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I. INTRODUCCION
El modelo de constitucionalismo practicado en el mundo
contempordneo, tanto en las democracias tradicionales como en las nuevas
democracias, en tdrminos generales, puede decirse que sigue-a pesar de
que no lo haga en detalle--el patr6n establecido en los Estados Unidos a lo
largo de los iiltimos doscientos afios, a saber:
a) Supremacia de la Constituci6n;
b) Control de constitucionalidad;
c) Supremacia judicial; y
d) Protecci6n activa de los derechos fundamentales.
Las tres primeras caracteristicas se remontan a la mis notoria decisi6n
dictada por la Corte Suprema estadounidense: Marbury v. Madison,1 de
1803. Puede afirmarse que ese fue el marco inicial para reconocer la
Constituci6n como documento juridico, y para concebir al Poder Judicial
como el 6rgano competente para velar por su debido cumplimento. El
cuarto aspecto,2 usualmente ligado al Derecho constitucional de los Estados
Unidos--el activismo judicial---estd circunscrito a un lapso de tiempo
relativamente reducido de su historia. Dicho periodo, comprende los casi
veinte afios que correspondieron a la presidencia de Earl Warren en la Corte
Suprema (1953-1969), asi como los primeros afios de la presidencia de
Warren Burger (1969-1986). Despuds de ese ciclo, la Corte Suprema se
vio envuelta por una onda conservadora, en la cual fueron nombrados
jueces que tenian una visi6n severamente critica del activismo judicial y de
los avances que con el mismo se habian logrado.
La paradoja sefialada en el titulo del presente articulo la podemos
describir de la siguiente manera. El modelo constitucional estadounidense,
en los (iltimos cincuenta afios, se extendi6 por todo el mundo,
consoliddndose en paises de Europa, de Amdrica Latina, Asia y Africa. Sin
embargo, curiosamente, en el plano interno, ese modelo nunca habia sido
tan intensamente cuestionado, siendo atacado tanto por partidarios de
derecha, con su agenda conservadora que defiende-a pesar de que no
siempre practica-la autocontenci6n judicial; como por seguidores de
izquierda, que critican la supremacia judicial y defienden el
1. 5 U.S. 137 (1803).
2. La expresi6n 'activismo judicial' se usa aqui para identificar a un estilo mis proactivo de
imponer la constituci6n por medio de los tribunales. Asimismo, no se relaciona con el sentido
peyorativo o negativo que se le ha afiadido bajo la teoria constitucional estadounidense a travs de los
afios. Ver, por ejemplo, Randy E. Barnett, Constitutional Cliches [Clichjs Constitucionales], 36 CAP.
U. L. Rav. 493, 495 (2007); Keenan D. Kmiec, The Origin and Current Meanings of "Judicial Activism'
[El Origen y el Significado Corriente del 'Activismo Judicial ], 92 CAL. L. REV. 1441, 1463 (2004).
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constitucionalismo popular. Dentro de ese marco de referencia, el presente
estudio tiene como finalidad analizar esos dos procesos hist6ricos y
juridicos. Se pretende, en primer t6rmino, mostrar a estudiantes y abogados
formados en la tradici6n del common law (Derecho consuetudinario) las
transformaciones ocurridas en el Derecho constitucional de los paises de
Derecho romano-germinico especificamente; y, por otro lado, se busca que
los estudiosos formados en la tradici6n del Derecho Civil se familiaricen
con las transformaciones ocurridas en el Derecho constitucional
estadounidense, principalmente a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Suprema.3 El lector atento percibiri, sin mayor dificultad, que esas dos
trayectorias, que deberian Ilevar a un mismo lugar, se han desencontrado a
lo largo del tiempo.
II. EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO: LA TRADICI6N
ESTADOUNIDENSE Y EUROPEA
El constitucionalismo democritico fue la ideologia victoriosa del siglo
XX. El imaginario social contemporineo vislumbra en esa forma de orden
institucional, que combina Estado de derecho y soberania popular, la mejor
forma de realizar los anhelos de la modernidad, es decir: poder limitado,
dignidad de los seres humanos, derechos fundamentales, y justicia social y
tolerancia. Ese modelo vencedor, sitdia a la Constituci6n en el centro del
sistema politico y postula promesas de legitimidad, justicia y seguridad
juridica. Para evitar falsas ilusiones, es importante tener presente que las
grandes conquistas de la humanidad ilevan un tiempo relativamente largo
para pasar del plano de las ideas victoriosas a la vigencia concreta en el
mundo real. El curso del proceso civilizador es mis lento que nuestra
3. El punto ha sido agudamente observado por William E. Forbath y Lawrence Sager,
Comparative Avenues in Constitutional Law: An Introduction [Vias Comparadas en Derecho
Constitucional: Una Introducci6n], 82 TEx. L. REV. 1653, 1669 (2004).
Tradicionalmente, la educaci6n constitucional estadounidense ha sido profunda,
pero no ha sido amplia. El localismo tan ampliamente difundido ha acompafiado
a la sofisticaci6n e intensidad normativa considerablemente y de hecho, ha pasado
sin comentario. Pero el piso debajo nuestros pies se ha movido a partir de la
Segunda Guerra Mundial, el firme constitucionalismo se ha hecho menos
identificado exclusivamente con los eventos legales dentro de los Estados Unidos.
Hoy en dia, la practica constitucional prospera por todo el mundo, incluso en
anteriores bastiones de la supremacia del parlamento y entidades transnacionales,
tal como en el estado-nacional tradicional. Esto les ofrece a los comentaristas
estadounidenses una oportunidad de aprender de las experiencias y reflexiones de
nuestros vecinos mundiales; y eventualmente, la oportunidad de compartir de los
beneficios de nuestras experiencias y reflexiones.
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ansiedad de progreso social. El rumbo correcto, sin embargo, normalmente
es mds importante que la velocidad.
El siglo XX fue el escenario de una propuesta alternativa que motiv6
corazones y mentes por todo el mundo: el socialismo cientifico fundado en
las tesis del Manifiesto Comunista de 1848 y en la densa producci6n te6rica
de Marx y Engels. La Revoluci6n Rusa fue el marco hist6rico de una
propuesta politica alternativa a la democracia liberal, expandidndose a
pricticamente un tercio de la humanidad. De Lenin a Mao, el proyecto de
implementaci6n de una sociedad socialista depositaba sus valores y su fe,
no en la Constituci6n, sino mds bien en el Partido, pieza esencial e
irreemplazable en el funcionamiento de las instituciones politicas,
econ6micas y sociales de los paises que adoptaron ese modelo.4 Generosa
y seductora para el espiritu humano, la idea socialista no logr6 vencer la
prueba de la realidad. Al menos no en ese marco de la historia de la
humanidad. La verdadera revoluci6n no lleg6 y la energia que la inspiraba
se disip6, traducidndose en autoritarismo, burocracia y pobreza.
Por otra parte, del otro lado de la historia, tres Revoluciones--estas si,
inequivocamente vencedoras-abrieron el camino para el llamado Estado
liberal y para el constitucionalismo moderno: la Inglesa (1688)', la
Estadounidense (1776)6 y la Francesa (1789). 7 Cabe destacar que a pesar
de que fueron fen6menos contempordneos entre si y que compartieron
fundamentos comunes, el constitucionalismo estadounidense y el frances
estuvieron marcados por influencias hist6ricas, politicas y doctrinarias
4. Ver Bruce Ackerman, The Rise of World Constitutionalism [La Subida del
Constitucionalismo Mundial], 83 VA. L. REv. 771, 781 (1997).
5. En Inglaterra, cuando William III y Mary II ascendieron al trono, despuis de la afirmaci6n
del Parlamento y de la limitaci6n de poderes por el Bill of Rights [la Declaraci6n de Derechos], ya
estaban lanzadas las bases del modelo de organizaci6n politica que inspiraria al Occidente por siglos.
Esas bases fueron tan s6lidas que pudieron prescindir de una Constituci6n escrita.
6. Un siglo despu6s, le correspondi6 a los Estados Unidos un papel pionero, al promulgar la
primera Constituci6n escrita y solemnemente ratificada en el mundo. Con un texto sintdtico de siete
articulos, a los cuales se sumaron diez enmiendas conocidas como el Bill of Rights, aprobadas en 1791,
la Constituci6n estadounidense fue el punto de partida de una larga trayectoria de 6xito institucional,
fundada en una efectiva separaci6n de poderes y en un modelo original basado en tres presupuestos:
republicanismo, federalismo y presidencialismo.
7. Parad6jicamente, la Revoluci6n Francesa, con su violencia, circularidad y aparente
fracaso, desempefi6 un papel simb6lico arrebatador en el imaginario de los pueblos de Europa y del
mundo que vivia sobre su influencia al final del siglo XVIII, tomindose el marco de una nueva era.
Dicha revoluci6n, con su cardcter universal, que incendi6 al mundo y cambi6 la cara del Estado-que
pas6 de un Estado absolutista a un Estado liberal-y de la sociedad, que dej6 de ser feudal y
aristocrtica, para pasar a ser una sociedad burguesa. La Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, divulg6 la nueva ideologia, basada en la separaci6n de poderes y en los derechos
individuales. En 1791 fue promulgada la primera Constituci6n Francesa. La prinera de una larga serie.
Al respecto, ver HANNAH ARENDT, ON REVOLUTION [SOBRE LA REVOLUCION] 43 (1987).
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diversas. Consecuentemente, en gran medida, dieron origen a modelos
constitucionales bastante distintos. De hecho, la Constituci6n
estadounidense tuvo sus origenes en el contractualismo liberal de Locke-
que defendia un pacto social de paz y libertad entre los hombres 8-y en la
idea de un derecho superior, fundado en el derecho natural.9 En los Estados
Unidos, la Constituci6n siempre fue vista como un documento juridico,
dotado de supremacia y fuerza normativa, susceptible de ser aplicada de
forma directa e inmediata por el Poder Judicial. En Marbury v. Madison,
'judicial review" (el procedimiento de revisi6n judicial) fue aceptado con
relativa naturalidad y poca resistencia' °
En Francia, y en la secuencia hist6rica, en los demds paises de Europa,
la Constituci6n tenia una naturaleza esencialmente politica, y su
interpretaci6n era obra del Parlamento y no de los magistrados o
tribunales.1 En la Asamblea Constituyente que elabor6 la Constituci6n de
1791, el tema central del debate politico fue la titularidad del poder
constituyente. 12  La idea revolucionaria de soberania nacional entr6 en
contradicci6n con la visi6n absolutista de soberania del Monarca. 13 A pesar
de haber adoptado la f6rmula liberal que propugnaba la separaci6n de
8. JOHN LOCKE, OF CIVIL GOVERNMENT SECOND TREATISE [SEGUNDO TRATADO SOBRE EL
GOBIERNO CIVIL] 78 (1955).
Los hombres, siendo por naturaleza libres, iguales, e independientes, no pueden
ser sustraidos de este estado natural y ser sometidos al poder politico de otro sin
su propio consentimiento. La nica manera por la cual una persona puede
despojarse de su libertad natural y ponerse bajo las cadenas de la sociedad civil es
acordando con otros hombres y unirse a una comunidad para poder obtener una
vivienda c6moda, segura y tranquila.
Id.
9. Ver EDWARD S. CORWIN, THE CONSTITUTION AND WHAT IT MEANS TODAY [LA
CONSTITUCI6N Y LO QUE SIGNIFICA HOY EN DIA], 173 (1973) ("Sin embargo, la fuente inicial de la
revisi6n judicial es mts antigua que la Constituci6n y efectivamente, mis antigua que cualquier
constituci6n Americana. Se traza hasta el derecho consuetudinario, cuyos ciertos principios fueron
inicialmente considerados 'fundamental' e incluyeron un 'derecho superior,' que hasta el Parlamento no
pudo alterar.").
10. Sin prejuicio del debate permanente acerca de la legitimidad democritica de la jurisdicci6n
constitucional, que alimenta a la teoria constitucional estadounidense.
11. En ese sentido, ver Paul W. Kahm, Comparative Constitutionalism in a New Key
[Constitucionalismo Comparado Bajo Un Nuevo Tono], 101 MICH. L. REV. 2677, 2700 (2003) [en lo
sucesivo Kahn] ("Pero las cortes Francesas no salieron de la Revoluci6n con el poder de hablar de parte
del soberano popular. Env~s, el locus de esa voz era la Asamblea Francesa.").
12. CARL ScHMrrr, CONSTITUTIONAL THEORY [TEORiA CONSTITUCIONAL] 127 (Jeffrey
Seitzer ed. & trans., Duke Univ. Press 2008).
13. Ver, por ejemplo, KLAUS STERN, DERECHO DEL ESTADO DE LA REPUBLICA FEDERAL
ALEMANA 311 (1987).
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poderes y la garantia de los derechos individuales, el modelo europeo se
articul6 en tomo a la idea de centralidad o preponderancia de la ley-y no
propiamente de la Constituci6n, tal y como ya fue indicado-y a la
concepci6n de supremacia del Parlamento, de forma tal, que sus actos no
podrian ser objeto de control por parte del Poder Judicial. Algunos autores
se refieren a ese modelo como el "Estado legislativo de derecho. ' ' 4
Sin embargo, en los Altimos cincuenta aflos, sobre todo a partir del
momento en que finaliz6 la Segunda Guerra Mundial, el derecho, en los
paises que siguen la tradici6n romano-germdnica, pas6 por un conjunto
extenso y profundo de transformaciones que modificaron el modo en que la
ciencia del Derecho, el derecho positivo y la jurisprudencia son pensados y
practicados. En el centro de ese proceso de cambios politicos, conceptuales
y paradigmdticos, se sitfia la Constituci6n. El modelo es conocido en el
mundo romano-germdnico, como "Estado constitucional de derecho." Este
nuevo orden constitucional, identificado como un "paradigma pos-guerra"'15
o como un nuevo constitucionalismo, se expandi6 por el mundo de manera
generalizada. Con el cambio de milenio, algunas de sus caracteristicas
esenciales podian ser encontradas en Europa, en Amdrica Latina y en
Africa, uniendo paises distantes geogrfficamente y culturalmente, como
Brasil, Hungria, Espafia y Suddfrica, para citar cuatro ejemplos de
visibilidad mundial. En el capitulo siguiente, se pretende reconstruir el
itinerario hist6rico, filos6fico y te6rico que propici6 dste nuevo paradigma
constitucional.
III. EL NUEVO CONSTITUCIONALISMo: EL PARADIGMA DEL PERiODO POS-
GUERRA EN EL MUNDO ROMANO-GERMANICO
A. La Formaci6n del Estado Constitucional Democrdtico
El estado constitucional de derecho se desarrolla a partir del momento
en que termin6 la Segunda Guerra Mundial y se consolida en el iltimo
cuarto del siglo XX, presentando como caracteristica central la
subordinaci6n de la legalidad a una Constituci6n rigida. Dentro de ese
nuevo marco, la validez de las leyes ya no dependerd solamente de la forma
en c6mo las mismas son producidas, sino que tambidn estard sujeta a la
compatibilidad de su contenido con las normas constitucionales. Afin mis,
la Constituci6n, ademAs de imponer limites al legislador y a la
14. Ver, por ejemplo, Luigi Ferrajoli, Pasado y Futuro del Estado de Derecho, en NEO-
CONSTITUCIONALISMO 14 (Miguel Carbonell ed., 2003) [en Io sucesivo Ferrajoli].
15. Ver Lorraine E. Weinrib, The Postwar Paradigm and American Exceptionalism [El
Paradigma Posguerra y el Excepcionalismo Estadounidense], en THE MIGRATION OF CONSTITUTIONAL
IDEAS [LA MIGRACION DE IDEAS CONSTmIUCIONALES] 84 (2006).
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administraci6n, determina tambi~n deberes de actuaci6n. La ciencia del
derecho asume un papel critico e inductivo de la actuaci6n de los poderes
ptiblicos. Asi las cosas, magistrados y tribunales pasan a tener una amplia
competencia para declarar la invalidez de actos legislativos o
administrativos, asi como para interpretar creativamente las normas
juridicas de acuerdo a lo dispuesto por la Constituci6n 1 6 Es dentro de ese
contexto que estn circunscritas las mfiltiples transformaciones que a
continuaci6n serin analizadas.
La primera referencia con respecto al desarrollo del nuevo Derecho
constitucional en Europa, la encontramos en la Ley Fundamental de Bonn
(Constituci6n alemana)17 de 1949, sobre todo despu~s de que fue instaurado
el Tribunal Constitucional Federal, en 1951. La segunda referencia a
destacar es la Constituci6n de Italia de 1947, y la posterior creaci6n de la
Corte Constitucional en 1956.18 A partir de ese momento se inici6 una
fecunda producci6n te6rica y jurisprudencial, responsable por el
crecimiento cientifico y normativo del Derecho constitucional en los paises
de tradici6n romano-germfinica. A lo largo de los afios 70, una nueva onda
de redemocratizaci6n y reconstitucionalizaci6n reforz6 la adhesi6n a ese
nuevo modelo, incluyendo a Grecia (1975), Portugal (1976), y Espafla
(1978). 19
En la ddcada de los 80, Am6rica Latina vivi6 el fin de los regimenes
militares que se impusieron en gran parte de los paises a lo largo de los
afios 60 y 70 como consecuencia de la guerra fria. En el caso concreto de
Brasil, la Constituci6n de 1988 propici6 el establecimiento y consolidaci6n
de un r6gimen democrdtico estable, que ya ha sido puesto a prueba en
sucesivas elecciones, inclusive con altemancia de partidos politicos en el
poder. Por su parte, en Europa central y oriental, la onda de
16. Sobre el tema, ver Ferrajoli, supra nota 14, en 14. Ver generalmente GUSTAVO
ZAGREBELSKY, EL DERECHO DuCTIL: LEI, DIREITOS E JUST1UA [EL DERECHO DUCTIL: LEY, DERECHO
Y JUSTICIA] (2008) [en lo sucesivo ZAGREBELSKY].
17. La Constituci6n alemana, promulgada en 1949, originalmente lamada "Ley
Fundamental," destacaba su car-cter provisorio, toda vez que la misma habia sido concebida para una
fase de transici6n. La Constituci6n definitiva solo deberia ser ratificada despu&s de que el pals
recuperase su unidad. El 31 de agosto de 1990 fue fu-mado el Tratado de Unificaci6n, que regul6 la
adhesi6n de la Repfblica Democritica Alemana (RDA) a la Rep6blica Federal de Alemania (RFA).
Despu6s de la unificaci6n no fue promulgada una nueva Constituci6n. Desde el dia 3 de octubre de
1990 la Ley Fundamental rige en toda Alemania. Treaty of Unification [Tratado de Unificaci6n],
R.D.A.-R.F.A., 31 de agosto de 1990, Federal Law Gazette [Gazeta de Derecho Federal] 1990, II, 889.
18. SUPRANATIONAL AND CONSTITUTIONAL COURTS IN EUROPE: FUNCTIONS AND SOURCES
[CORTES SUPRANACIONALES Y CONSTITUCIONALES EN EUROPA: FUNCIONES Y FUENTES] 284, 289
(Igor I. Kavass, ed., William S. Hein & Co., Inc. 1992).
19. JORGE MIRANDA, 6 MANUAL DE DiREITO CONSTITUCIONAL [MANUAL DE DERECHO
CONSTITUCIONAL] 123-24 (2008) [en lo sucesivo MIRANDA].
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redemocratizaci6n y reconstitucionalizaci6n se inici6 a partir de la caida del
Muro de Berlin, en octubre de 1989.20 En Suddfrica, la transici6n del
apartheid (segregaci6n racial) para una democracia multipartidaria tuvo
inicio en 1990 y culmin6 con la Constituci6n que entr6 en vigor en febrero
de 1997.21 Ahora bien, tal y como se indic6 al inicio del presente articulo,
el hecho de haberse impuesto como una ideologia victoriosa, no le ha
asegurado al constitucionalismo democrftico una vigencia plena y sin
contratiempos. Por el contrario, marcados por experiencias autoritarias y
por la falta de tradici6n constitucionalista, diversos paises en America
Latina, en la antigua Uni6n Sovidtica o en Europa Oriental, han pasado por
desvios, por avances y retrocesos. Sin duda alguna, la maduraci6n politica
e institucional es el resultado de un proceso hist6rico y no de un hecho
datado.
B. El Surgimiento de una Cultura Pos-Positivista
El ambiente filos6fico en que floreci6 el nuevo Derecho constitucional
puede ser denominado como pos-positivismo. El debate acerca de su
caracterizaci6n es el resultado de la confluencia de dos grandes corrientes
del pensamiento que ofrecen visiones contrapuestas para el Derecho: el
jusnaturalismo y el positivismo. Si bien se trata de dos corrientes opuestas,
en algunas ocasiones las mismas son singularmente complementarias. Por
un lado, las demandas de la sociedad y los anhelos del espiritu humano por
seguridad y objetividad, y por el otro, la legitimidad y justicia que
propiciaron la superaci6n de modelos puros y absolutos, produciendo un
conjunto amplio y difuso de ideas, que afin en nuestros dias se encuentran
en fase de sistematizaci6n.
20. PASCAL FONTAINE, A NEW IDEA FOR EUROPE: THE SCHUMAN DECLARATION 1950-2000
[UNA NUEVA IDEA PARA EUROPA: LA DECLARACION SCHUMAN 1950-2000] 147, n.1 (2000),
disponible en http://ec.europa.eu/publications/booklets/eudocumentation/04/txt-en.pdf (filtima visita
el 14 de marzo del2010).
21. Michael Chege, Between Africa's Extremes [Entre los Extremos de 4frica], en THE
GLOBAL RESURGENCE OF DEMOCRACY [EL RESURGIMIENTO GLOBAL DE LA DEMOCRACIA] 350, 351-
52 (Larry Diamond & Marc F. Plattner, eds. John Hopkins Univ. Press 1996).
22. Sobre el debate filos6fico contempomineo, pueden set consultados algunos autores
emblemiticos, tanto en el mundo anglosaj6n como en el romano-germinico, entre ellos, ver
generalmente ROBERT ALEXY, TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES (1997) [en lo sucesivo
ALEXY]; PAULO BONAVIDES, CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL [CURSO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL] (1982); RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY [TOMANDO A LOS
DERECHOS SERIAMENTE] (1977); LUIGI FERRAJOLI, DIRIrrO E RAGIONE [DERECHO Y RAz6N] (1989);
CARLOS SANTIAGO NINO, ETICA Y DERECHOS HUMANOS (1989); JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE
[UNA TEORiA DE JUSTICA] (1980); ERNESTO GARZ6N VALDtS Y FRANCISCO J. LAPORTA, EL DERECHO
Y LA JUSTICIA (2000); ZAGREBELSKY, supra nota 16. Tambi n pueden ser consultados: Luis Roberto
Barroso, Fundamentos Te6ricos e Filos6ficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro: P6s-
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El pos-positivismo se presenta, en cierto sentido, como una tercera via
entre las concepciones positivistas y jusnaturalistas: no ignora la
importancia de las demandas del derecho para tener claridad, certeza y
objetividad, pero tampoco entiende que 61 mismo estdi desconectado de la
filosofia moral y de la filosofia politica. De manera que, el pos-positivismo
contesta el postulado positivista referente a la separaci6n entre derecho,
moral y politica, no para negar la especificidad del objeto de cada uno de
esos campos, sino mds bien para reconocer la imposibilidad de tratarlos
como espacios totalmente segmentados, que no se influencian mutuamente.
Asi las cosas, si bien es innegable la articulaci6n complementaria entre
ellos, la tesis central del positivismo que pregona su separaci6n, y que
domin6 el pensamiento juridico por muchas d6cadas, en realidad rinde
23tributo a una hipocresia.
Modernidade, Teoria Critica e P6s-Positivismo [Fundamentos Te6ricos y Filos6ficos del Nuevo
Derecho Constitucional Brasilero: Pos-Modernidad, Teoria Critica y Pos-Positivismo] en 358
REVISTA FORENSE 91 (noviembre - diciembre del 2001). Con respecto al sentido del t6rmino, puede ser
consultada la pertinente observaci6n de Albert Calsamiglia, Pospositivismo, 21 DOXA: CUADERNOS DE
FILOSOFiA DEL DERECHO 209 (1998):
En un cierto sentido la teoria juridica actual se puede denominar pos-positivista
precisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo ban sido
aceptadas y boy todos en un cierto sentido somos positivistas ... Denominar6
pos-positivistas a las teorias contemporineas que ponen el acento en los
problemas de la indeterminaci6n del derecho y las relaciones entre el derecho, la
moral y la politica.
Id.
23. Sobre la formaci6n te6rica del pos-positivismo, ver Antonio Carlos Diniz y Ant6nio
Carlos Cavalcanti Maia, Ps-positivismo en DICCIONAR1O DE FILOSOFiA DO DIREITO [DICCIONARIO DE
FILOSOFiA DEL DERECHO] 650-51 (Vincente Barreto, ed. 2006) ("Suprimida bajo la rigida
fragmentaci6n entre el derecho y la moral, el baluarte del positivismo juridico es una obra de arte,
caminando a paso largo rumbo a una Teoria de Derecho normativo, fuertemente conectada con la
filosofia politica y la filosofla moral."). Para estos autores, cinco aspectos pueden ser destacados dentro
del cuadro te6rico pos-positivista:
a) Una alteraci6n en la agenda (que pasa a incluir temas como los principios
generales del Derecho, la argumentaci6n juridica y la reflexi6n sobre el
papel de la hermen6uticajuridica);
b) La importancia de los casos dificiles;
c) El ablandamiento de la dicotomia descripci6n/prescripci6n;
c) La bfisqueda de un lugar te6rico m6s alli del jusnaturalismo y del
positivismojuridico; y
d) El papel de los principios a la hora de resolver casos dificiles.
Id.
Ver generalmente Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do
Direito [Neoconstitucionalismo y Constitucionalismo de Derecho], en 4 Luis ROBERTO BARROSO,
TEMAS DE DIRErro CONSTITUCIONAL [TEMAS DE DERECHO CONSTITUCIONAL] (2009).
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El nuevo Derecho constitucional o neo-constitucionalismo es, en parte,
producto de ese reencuentro entre la ciencia juridica y la filosofia del
derecho. Para poder beneficiarse del amplio instrumental del derecho,
migrando del plano 6tico para el mundo juridico, los valores morales que
son compartidos por toda la comunidad, en dado momento y lugar, se
materializan a travis de principios, que pasan a estar contemplados en la
Constituci6n ya sea explicita o implicitamente. Algunos de ellos ya se
encontraban estipulados desde larga data, como es el caso de la libertad y la
igualdad que, sin embargo, a lo largo del tiempo han sufrido una constante
evoluci6n en lo que se refiere a su alcance y significado. Otros principios,
si bien cldsicos, sufrieron relecturas y revelaron nuevas sutilezas, como es
el caso del principio democrdtico, del principio republicano y del principio
de separaci6n de poderes. Incluso, hubo principios cuyas potencialidades
solo fueron desarrolladas mds recientemente como ocurri6 con el principio
de la dignidad de los seres humanos, el de razonabilidad/proporcionalidad y
el principio de la solidaridad. En realidad, la protecci6n y promoci6n de los
derechos fundamentales, como expresi6n de la dignidad humana y de la
solidaridad social, asi como la exigencia de la proporcionalidad 24 a la hora
25de limitar esos derechos, son ideas centrales de la cultura pos-positivista.
Esos son elementos esenciales no s6lo para el Derecho constitucional
contempordneo, sino tambi~n para la caracterizaci6n de cualquier sociedad
politica tal como una democracia constitucional.
C. Aspectos de Derecho Constitucional Contemportineo
Sobre el impulso del nuevo constitucionalismo, tres grandes
transformaciones revolucionaron el conocimiento convencional en torno a
la aplicaci6n del Derecho constitucional en el mundo romano-germanico, a
saber:
24. Sobre la idea de proporcionalidad, ver DAVID M. BEATTY, THE ULTIMATE RULE OF LAW
[LA REGLA SUPREMA DEL DERECHO] 159 (2004) [en lo sucesivo BEATTY]; Mark Tushnet, Comparative
Constitutional Law [Derecho Constitucional Comparado] en THE OXFORD HANDBOOK OF
COMPARATIVE LAW [EL MANUAL DE DERECHO COMPARADO DE OXFORD] 1249 (Mathias Reimann y
Reinhard Zimmermann, eds., 2006) [en lo sucesivo Tushnet, Comparado]; Kahn, supra nota 11, en
2698-99; Luis Roberto Barroso, Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Brasileiro [Los Principios de Razonabilidad y de la Proporcionalidad del Derecho Brasilero] 336
REVISTA FORENSE 128 (octubre - diciembre del 1996). Vergeneralmente, ALEXY, supra nota 22.
25. Sobre el desarrollo de un nuevo constitucionalismo mundial, fundado en los derechos
fundamentales, ver Vicki C. Jackson, Constitutional Comparisons: Convergence, Resistance,
Engagement [Comparaciones Constitucionales: Convergencia, Resistencia, Compromiso] 119 HARV.
L. REv. 109, 111 (2005) ("Una 6poca del constitucionalismo basada en los derechos humanos renaci6 en
el momento constitucional mundial que sigui6 la derrota del Nazismo, y produjo el derecho
internacional de derechos humanos y que mis tribunales emitan resoluciones razonadas
constitucionalmente.").
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a) El reconocimiento de la fuerza normativa de la
Constituci6n;
b) La expansi6n de lajurisdicci6n constitucional; y
c) El desarrollo de una nueva dogmitica de la interpretaci6n
constitucional.
A continuaci6n, seri efectuado un andlisis sucinto de cada una de esas
transformaciones.
1. La Fuerza Normativa de la Constituci6n
Uno de los grandes cambios de paradigma ocurrido a lo largo del siglo
XX, en el mundo romano-germinico, fue la atribuci6n de normatividad a
los preceptos constitucionales. Se super6 el modelo que se habia mantenido
vigente en Europa hasta mediados del siglo pasado, en el cual la
Constituci6n era vista simplemente como un documento esencialmente
politico, una especie de invitaci6n para la actuaci6n de los poderes
piblicos. La concretizaci6n de sus normas estaba invariablemente
condicionada a la libertad de conformaci6n del legislador o bien a la
discrecionalidad de la administraci6n pfiblica. Al Poder Judicial no se le
reconocia ningfin tipo de papel relevante en la realizaci6n de la
Constituci6n. Con la reconstitucionalizaci6n ocurrida despu6s de la
Segunda Guerra Mundial, ese contexto comenz6 a cambiar. Tal cambio de
paradigma se inici6 en Alemania,26 un poco mis tarde lleg6 a Italia, 7 y
bastante tiempo despuds se extendi6 a paises como Portugal28 y Espafta.
29
Actualmente, puede afirmarse que el reconocimiento de la fuerza
normativa de la Constituci6n y el caricter vinculante y obligatorio de sus
26. Sobre el tema es de destacar el trabajo de Konrad Hesse, La Fuerza Normativa de la
Constitucidn en ESCRITOS DE DERECHO CONSTITUCIONAL xi (1983). El texto original en alemfn de
1959, corresponde a su aula inaugural en la citedra de la Universidad de Freiburg.
27. En Italia, en un primer momento, la jurisprudencia neg6 el car~cter preceptivo de las
normas constitucionales que garantizan derechos fundamentales, considerando que las mismas no eran
susceptibles de aplicaci6n sin la intervenci6n del legislador. Sobre el tema, ver Therry Di Manno, Code
Civil e Constitution en Italie [El C6digo Civil y la Constituci6n en Italia], en CODE CIVIL E
CONSTITUTION(S) [C6DIGO CIVIL Y CONSTITUCiON(S)] 106 (Michel Verpeaux, ed. 2005) [en lo
sucesivo Di Manno]. Ver generalmente VEZIO CRISAFULLI, LA COST1TUZIONE E LE SUE DISPOSIZIONE
DI PRINCIPIO [LA CONSTITUCI6N Y Su DIsPOsICION DESDE EL PRINCIPIO] (1952).
28. Ver J.J.GoMES CANOTILHO Y VITAL MOREIRA, FUNDAMENTOS DA CONSTITUI(cAO
[FUNDAMENTOS DE LA CONSTITUCI6N] 43 (1991).
29. Para una perspectiva general con respecto al tema y sobre el caso especifico espafiol,
pueden ser consultados, respectivamente, dos trabajos espl6ndidos de EDUARDO GARCiA DE ENTERRiA,
LA CONSTITUCION COMO NORMA Y EL TRIBUNAL CONSTITUcIONAL (1991); Eduardo Garcia de Enterria,
La Constituci6n Espahola de 1978 como Pacto Social y como Norma Juridica (2003) en 1 REVtsTA DE
DIREITO Do ESTADO [REVISTA DE DERECHO DEL ESTADO] en 3 (enero-marzo, 2006).
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disposiciones, pas6 a ser una premisa en el estudio de la Constituci6n. En
ese sentido, es importante destacar que las normas constitucionales son
dotadas de imperatividad, atributo de todas las normas juridicas, y que su
inobservancia ha de activar los mecanismos propios de la coacci6n, del
cumplimiento forzoso.
El debate acerca de la fuerza normativa de la Constituci6n solo lleg6
de manera consistente a Amdrica Latina en la ddcada de los 80, y tuvo que
enfrentar resistencias previsibles.30  Ademds de las complejidades
inherentes a la concretizaci6n de cualquier ordenamiento juridico, los paises
del continente padecian de patologias cr6nicas, ligadas al autoritarismo y a
la ausencia de sinceridad constitucional. Por lo tanto, no es ninguna
sorpresa que las constituciones hubiesen sido, hasta ese entonces, meros
repositorios de promesas vagas y de exhortaciones al legislador infra
constitucional, sin aplicabilidad directa e inmediata. En Brasil, fue a partir
de la reconstitucionalizaci6n en 1988, que gan6 apoyo la doctrina y la
jurisprudencia que afirmaban la efectividad de las normas constitucionales,
permitiendo que surgiera, finalmente, una verdadera Constituci6n,
respetada y eficaz en la prdctica.
2. La Expansi6n de la Jurisdicci6n Constitucional
Antes de 1945, en la mayor parte de Europa, estaba en vigor un
modelo de supremacia del Poder Legislativo, que seguia la linea de la
doctrina inglesa referente a la soberania del Parlamento, y la concepci6n
francesa que entendia que la ley era la expresi6n de la voluntad general. A
finales de la d6cada de los 40, la onda constitucional no trajo s6lo nuevas
constituciones, sino que tambidn comenz6 a introducir un nuevo modelo
inspirado en la experiencia estadounidense: el modelo de supremacia
constitucional. 3' La f6rmula traia consigo la constitucionalizaci6n de los
30. Ver generalmente LuiS ROBERTO BARROSO, 0 DuErro CONSTITUCIONAL E A
EFETIVIDADE DE SuAs NoRMAS [DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA EFEcTIVIDAD DE Sus NORMAS]
(1990). En la d6cada de los afios 60, en otro contexto y motivado por preocupaciones distintas, ver
generalmente JoSt AFONSO DA SILVA, escribi6 su c6lebre tesis APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTrrUcIONAIS [APLICABILIDAD DE NORMAS CONSTITUCIONALES] (1982).
31. Ver Stephen Gardbaum, The New Commonwealth Model of Constitutionalism [El Modelo
Constitucional de Ia Nueva Mancomunidad] 49 AM. J. CoMp. L. 707, 714-15 (2001) [en lo sucesivo
Gardbaum]:
El obvio y catastr6fico fracaso del modelo de supremacia legislativa del
constitucionalismo fue en prevenir la toma de los totalitarios, y las violaciones
transparentes de derechos humanos que, durante la Segunda Guerra Mundial,
significaba que, casi sin excepciones, cuando la ocasi6n de aparecia para que un
pais empiece de nuevo y promulgara una nueva constituci6n, los elementos
fundamentales del modelo del lado opuesto Arriano sean adoptados... Estos
incluyeron a los tres poderes ejes, Alemania (1949), Italia (1948), y Jap6n (1947).
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derechos fundamentales, que estarian inmunizados contra la acci6n
eventualmente daftina del proceso politico mayoritario. La protecci6n de
esos derechos pasaba a ser una competencia del Poder Judicial. Un
sinnfimero de paises europeos adoptaron un modelo propio de control de
constitucionalidad, asociado a la creaci6n de tribunales constitucionales.32
Conforme fue indicado, asi fue como inicialmente ocurri6 en Alemania
(1951) y en Italia (1956). A partir de ese momento, tribunales
constitucionales fueron creados en toda la Europa continental. 33
Actualmente, adems del Reino Unido, solamente Holanda y Luxemburgo
mantienen el modelo de supremacia parlamentaria, no obstante, incluso en
esos paises ya se observan ciertos matices.
Id.
En ese texto, Gardbaum, profesor de la Universidad de California, analiza, precisamente, tres
experiencias que, en su opini6n, quedaron fuera de la onda della revisi6n judicial: Reino Unido, Nueva
Zelandia, y CanadA.
32. Hans Kelsen fue quien introdujo el control de constitucionalidad en Europa, lo hizo en la
Constituci6n de Austria de 1920. Dicho control fue perfeccionado con la reforma constitucional de
1929. Partiendo de una perspectiva doctrinaria distinta de aquella que prevaleci6 en los Estados Unidos,
Kelsen concibi6 el control como una funci6n constitucional (de naturaleza legislativa-negativa) y no
propiamente como una actividad judicial. Para esos efectos, previ6 la creaci6n de un 6rgano
especifico-el Tribunal Constitucional--encargado de ejercer ese control de manera concentrada. Ver
generalmente HANS KELSEN, QUItN DEBE SEREL DEFENSOR DE LA CONSTITUCI6N (1931). En cuanto a
comentarios sobre las estructuras de la revisi6n judicial, ver Tushnet, Comparado supra nota 24, en
1242-49.
33. Ver Lisa Hilbink, Beyond Manicheism: Assessing the New Constitutionalism [Mcis All6
del Maniqueismo: Asesorando elNuevo Constitucionalismo], 65 Md. L. Rev. 15, 15 (2006) ("Sobre los
(iltimos veinticinco aflos, la 'vuelta judicial' que empez6 en Europa durante el despertar de la Segunda
Guerra Mundial, se ha esparcido hacia casi toda parte del mundo. Bajo el establecimiento y la aparici6n
de las grandes democracias, la soberania parlamentaria esta en decadencia mientras que las cortes
constitucionales con sus poderes amplios son lo mis comtn y corriente."). La tendencia continu6 hacia
Chipre (1960) y Turquia (1961). A raiz del influjo democratizador ocurrido en la d6cada de los 70,
fueron instituidos tribunales constitucionales en Grecia (1975), Espafia (1978), Portugal (1982) y
B61gica (1984). En los 61timos afios del siglo XX fueron creadas cortes constitucionales en paises de
Europa del este, como Polonia (1986), Hungria (1990), Rusia (1991), la Repfiblica Checa (1992),
Rumania (1992), la Repfblica Eslovaca (1992) y Eslovenia (1993). Lo mismo ocurri6 en paises
africanos, como Argelia (1989) y SudAfrica (1996). Sobre el tema, ver LuiS ROBERTO BARROSO, 0
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIRErrO BRASILEIRO [EL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO BRASILERO] 43 (2004); MIRANDA, supra nota 19, en 123-24;
Gustavo Binenbojm, A NOVA JURISDIQO CONSTrrucIONAL BRASILEIRA [LA NUEVA JURISDICci1N
CONSTITUCIONAL BRASILERA], 39-40 (2004); Nathan J. Brown, Judicial Review and the Arab World
[Revisi6n Judicial y el Mundo ,rabe] 9 J. of Democracy 85, 90 (1998); Gardbaum, supra nota 31, en
715-16.
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En Amdrica Latina, la mayor parte de los paises adoptan el modelo de
control de constitucionalidad vigente en los Estados Unidos.34 En el caso
de Brasil, se sigue una f6rmula eclrctica, que combina el sistema
estadounidense con el europeo. Asi, siguiendo la linea del sistema
estadounidense, todos los jueces y tribunales pueden negar la aplicaci6n de
leyes que consideren inconstitucionales. Ese modelo es conocido como
incidental y difuso. Por otro lado, conforme a la tendencia del sistema
europeo, el Supremo Tribunal Federal puede analizar la validad de una
determinada ley. En ese supuesto, se estA ante el denominado control
principal (por acci6n directa) y concentrado. La Constituci6n de 1988 dio
un significativo impulso al control de constitucionalidad a travrs de la
acci6n directa, ampliando el elenco de 6rganos y personas que pueden
interponerla con la finalidad de que el Tribunal Federal Supremo se
pronuncie con respecto a la constitucionalidad o no de una determinada
ley.3
5
3. El Desarrollo de una Nueva Interpretaci6n Constitucional
La consolidaci6n del constitucionalismo democritico y normativo, la
expansi6n de la jurisdicci6n constitucional y el influjo decisivo del pos-
positivismo, provocaron, en tdrminos generales, un gran impacto sobre la
hermenrutica juridica, y especialmente sobre la interpretaci6n
constitucional. Asi las cosas, se vieron afectadas las premisas te6ricas,
filos6ficas e ideol6gicas de la interpretaci6n tradicional, inclusive, y de
forma notoria, en lo que se refiere al papel de la norma, sus posibilidades y
limites, y en lo que respecta al papel del intdrprete, su funci6n y sus
circunstancias. Dentro de ese contexto, al lado de los elementos
tradicionales de interpretaci6n juridica y de los principios especificos de
interpretaci6n constitucional, fueron desarrolladas nuevas categorias, a
partir del reconocimiento de la normatividad de los principios, de la
percepci6n de que pueden existir eventuales choques de normas
constitucionales, de la creciente utilizaci6n de la tdcnica de la ponderaci6n
36
34. Sobre el tema, ver Francisco Femr.ndez Segado, La Jurisdiccirn Constitucional en
America Latina, Montevideo, Uruguay, 2000.
35. De acuerdo a lo establecido en el articulo 103 de la Constituci6n, pueden interponer
acciones directas de constitucionalidad, entre otros, el Presidente de la Repiblica, los Gobernadores de
los Estados, los partidos politicos con representaci6n en el Congreso Nacional, confederaciones
sindicales y entidades representativas de clase en el drmbito nacional. Constitutiqo Federal
[Constituci6n Federal] [C.F] [Constituci6n] art. 103 (Bras.).
36. Sobre la ponderaci6n, ver Luis PRIETO SANCHiS, NEOCONSTITUCIONALISMO Y
PONDERACION JUDICIAL, en MIGUEL CARBONNEL, NEOCONSTITUCIONALISMO(S) (2003); JOSt MARiA
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, LA PONDERACION DE BIENES E INTERESES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO (2000).
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y de la rehabilitaci6n de la raz6n prdctica en la argumentaci6n juridica
como fundamento de legitimaci6n de las decisiones judiciales.
Dentro de ese marco fue concebido y refinado el principio de la
razonabilidad o proporcionalidad, producto de la confluencia de ideas
provenientes de dos sistemas diversos: i) la doctrina del debido proceso
legal sustantivo del Derecho constitucional estadounidense, en donde la
materia fue tratada de forma pionera; y ii) el principio del estado de derecho
dentro del drmbito del derecho pfiblico alemdn. Sin embargo, a pesar de ser
de un origen diverso, dentro de esos principios se encuentran subyacentes
los mismos valores: racionalidad, justicia, medida adecuada, rechazo de
actos arbitrarios o caprichosos. El principio de la
razonabilidad/proporcionalidad, permite al Poder Judicial invalidar actos
legislativos o administrativos cuando:
No exista una adecuaci6n entre el fin perseguido y el instrumento
utilizado;
La medida no sea exigida o necesaria, existiendo un mecanismo
alternativo que permitiria llegar al mismo resultado con una menor carga
sobre el derecho fundamental (prohibici6n de exceso); y
No hay proporcionalidad en sentido estricto, es decir, cuando lo que se
pierde con la medida resulta ser de mayor relevancia que aquello que se
gana.37
D. La Constitucionalizaci6n del Derecho o la Relectura del
Ordenamiento Juridico a la luz de la Constituci6n
El conjunto de fen6menos supra indicados, provocaron dos
consecuencias importantes que han marcado la pauta tanto de la doctrina
como de la jurisprudencia mds reciente: la constitucionalizaci6n del
Derecho y la consiguiente judicializaci6n de las relaciones sociales. La
expresi6n constitucionalizaci6n del Derecho es de uso relativamente
reciente y comporta mfiltiples sentidos. Con ella, podria pretenderse
caracterizar, por ejemplo, cualquier ordenamiento juridico en el cual
prevaleciese una Constituci6n dotada de supremacia. Como este es un trazo
37. Ver, por ejemplo, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemin,
Bundesverfassungsgericht [BverfGE] 16 de marzo de 1971, 30 Entscheidungen des
Bundesverfassungsgericht [BverfGE] 292 (316) (F.R.G). En la doctrina alemana, ver, por todos,
ALEXY, supra nota 22, en 77. En el derecho frances, ver generalmente PHILIPPE XAVIER, LE CONTROLE
DE PROPORT1ONNALrrT DANS LES JURISPRUDENCES CONSTITIJTIONNELLE ET ADMINISTRATIVE
FRAN(;AISES [EL CONTROL DE LA PROPORCIONALIDAD DE LAS JURISPRUDENCIAS CONSTITUCIONALES Y
ADMINISTRATIVAS FRANCESAS]. En el derecho italiano, ver generalmente GINO SCACCIA, GLI
"STRUMENTI" DELLA RAGIONEVOLEZZA NEL GIuDIZIO COSTITUZIONALE [Los "INSTRUMENTOS" DEL
RAZONAMIENTO EN SENTENCIAS CONSTITUCIONALES], (Milano, Dott. A. Giuffr) 2000. En la lengua
inglesa, ver BEATTY, supra nota 24, en 159.
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comnh de un gran nimero de sistemas juridicos contempordneos, el uso de
la misma en ese sentido la haria carecer de especificidad. Por tanto, debe
aclararse que no es en esos tdrminos que esa expresi6n serd utilizada en el
presente articulo. Por otra parte, tal locuci6n podria servir tambidn para
identificar el hecho de que la Constituci6n formal incorpore en su texto un
sinnfimero de temas relacionados con las ramas infra constitucionales del
Derecho.38 A pesar de que 6sta sea una situaci6n dotada de caracteristicas
propias, tampoco se estard cuidando de ella en el presente articulo.
La idea de constitucionalizaci6n del Derecho aqui analizada estd
asociada a un efecto expansivo de las normas constitucionales, cuyo
contenido material y axiol6gico se irradia con fuerza normativa por todo el
sistema juridico.39 Los valores, los fines pblicos y los comportamientos
38. Se trata de un fen6meno iniciado, de cierta forma, con la Constituci6n portuguesa de 1976,
continuado por la Constituci6n espaflola de 1978 y Ilevado al extremo por la Constituci6n brasilefla de
1988. Sobre el tema, ver Pierre Bon, Table Ronde: Le Cas de Espagne [Mesa Redonda: El Caso de
Espafia], en Michel Verpeaux (org.), Code Civil et Constitution [C6digo Civil y la Constituci6n] 95
(2005).
Como se sabe, la Constituci6n espafiola de 1978 es un perfecto ejemplo del trazo
caracteristico del constitucionalismo contemporineo, en el cual la Constituci6n no
se limita rnhs, como en el pasado, a disponer sobre los principios ftmdamentales
del Estado, a elaborar un catAlogo de derechos fundamentales, a definir las
competencias de las instituciones pfiblicas mts importantes y a prever el modo de
su revisi6n. Ella viene a regir pricticamente todos los aspectos de la vida
juridica, dando lugar al sentimiento de que no hay fronteras a la extensi6n de su
dominio: todo (o casi) puede ser objeto de normas constitucionales; ya no hay un
contenido material (y casi inmutable) de las Constituciones (traducci6n libre,
texto ligeramente editado).
Id.
39. Algunos autores han utilizado los t~rminos "impregnar" e "impregnaci6n," que en ciertas
lenguas pueden asumir una connotaci6n peyorativa. Ver Louis Favoreu-notable divulgador del derecho
constitucional en Francia, fallecido en 2004-La Constitutionnalisation du Droit [La
Constitucionalizaci6n del Derecho], en LA CONSTITUTIONNALISATION DES BRANCHES DU DROIT [LA
CONSTITUCIONALIZACION DE LAS RAMAS DEL DERECHO] 191 (1998) [en lo sucesivo Favoreul ("Quiere
designarse aqui, principalmente, la constitucionalizaci6n de los derechos y libertades, que conducen a
una impregnaci6n de las diferentes ramas del Derecho, al mismo tiempo que Ilevan a su
transformaci6n.").
Tambiin puede ser consultado sobre el tema Ricardo Guastini, La "Constitucionalizaci6n" del
Ordenamiento Juridico: El Caso Italiano, en NEO-CONSTITuCIONALISMO(S) 49 (Miguel Carbonnel ed.,
2003) [en lo sucesivo Guastini]:
Por 'constitucionalizaci6n del ordenamiento juridico' propongo entender un
proceso de transformaci6n de un ordenamiento al t&mino del cual el
ordenamiento en cuesti6n resulta totalmente 'impregnado' por las normas
constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por
una Constituci6n extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente),
capaz de condicionar tanto la legislaci6n como la jurisprudencia y el estilo
doctrinal, la acci6n de los actores politicos, asi como las relaciones sociales.
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contemplados en los principios y reglas de la Constituci6n pasan a
condicionar la validez y el sentido de todas las normas del Derecho infra
constitucional. Evidentemente, la constitucionalizaci6n repercute sobre la
actuaci6n de los tres poderes, inclusive, de forma notoria, en las relaciones
de estos con los particulares. No obstante, repercute tambidn en las
relaciones entre particulares, limitando la autonomia de su voluntad en
nombre de la protecci6n de valores constitucionales y de los derechos
fundamentales.40
Hay un consenso razonable, en el sentido de que el marco inicial del
proceso de constitucionalizaci6n del Derecho fue establecido en Alemania.
Alli, sobre el r6gimen de la Ley Fundamental de 1949 y una vez
consolidadas posiciones doctrinarias de larga data, el Tribunal
Constitucional Federal determin6 que los derechos fundamentales, ademis
de su dimensi6n subjetiva de protecci6n de situaciones individuales,
desempefian otra funci6n, cual es, el instituir un orden objetivo de valores.
En ese sentido, el sistema juridico debe proteger determinados derechos y
valores, no apenas para el eventual beneficio que estos puedan traer para
una o mis personas, sino tambidn porque existe un interns general por parte
de la sociedad para que los mismos sean satisfechos. Las normas
constitucionales condicionan la interpretaci6n de todas las ramas del
Derecho, sea pfiblico o privado, y ademis vinculan a los poderes estatales.
El primer gran precedente sobre la materia fue el caso Liith,4' juzgado el 15
de enero de 1958.
Id.
40. Sobre el tema, en portuguds, ver DANIEL SARMENTO, DREITOS FUNDAMENTALS E
RELA(OES PRIVADAS [DERECHOS FUNDAMENTALES Y RELACIONES PRIVADAS] 141 (2004). En
espafiol, ver generalmente JUAN MARiA BILBAO UBILLO, LA EFICACIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES FRENTE A PARTICULARES (1997). En ingles, ver Tushnet, Comparado, supra, nota
24, en 1252-53.
41. Bundesverfassungsgericht [BVerfG], [El Tribunal Constitucional Federal], 15 de enero de
1958, 7 Entscheidungen des Bundesverfassungsgeriehts [BverfGE] 198 (F.R.G.). Los hechos
subyacentes eran los siguientes. Erich LUth, presidente del Club de Prensa de Hamburgo, incitaba al
boicot de una pelicula dirigida por Veit Harlan, cineasta que habia sido ligado al regimen nazi en el
pasado. La productora y la distribuidora de la pelicula obtuvieron, en la jurisdicci6n ordinaria, una
decisi6n que ordenaba el cese de tal conducta, por considerar que la misma producia una violaci6n al §
826 del C6digo Civil. Btirgerliches Gesetzbuch [BGB] [C6digo Civil] 18 de agosto de 1896,
Bundesgesetzblatt [BGBI. 1] 42, § 826 ("Quien, atente contra las buenas costumbres, provoque dafio a
otro, estA obligado a reparar los dafdos causados"). El Tribunal Constitucional Federal revoc6 la
decisi6n, en nombre del derecho fundamental a la libertad de expresi6n, que deberia pautar la
interpretaci6n del C6digo Civil. Ver JORGEN SCHWABE, CINCUENTA AltOS DE JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTrruCIONAL FEDERAL ALEMAN, 132-37 (2003):
Los derechos fundamentales son ante todo derechos de defensa del ciudadano en
contra del Estado; sin embargo, en las disposiciones de derechos fundamentales
de la Ley Fundamental se incorpora tambirn un orden de valores objetivo, que
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A partir de ese momento, basdndose en el cat~logo de derechos
fundamentales de la Constituci6n alemana, el Tribunal Constitucional
promovi6 una verdadera "revoluci6n de ideas, ' 42 especialmente en el
campo del Derecho Civil. De hecho, a lo largo de los afios subsiguientes, la
Corte invalid6 dispositivos del Biirgerliches Gesetzbuch-Codigo Civil de
Alemania ("BGB"), imponiendo la interpretaci6n de las normas de acuerdo
con la Constituci6n y determinando la elaboraci6n de nuevas leyes. Asi las
cosas, por ejemplo, para atender al principio de igualdad entre hombres y
mujeres, fueron introducidas reformas legislativas en materia de regimen
matrimonial, derechos de los ex-c6nyuges despu~s del divorcio, patria
potestad, nombre de familia y Derecho Internacional Privado. De igual
manera, el principio de igualdad entre los hijos legitimos y los hijos
naturales provoc6 reformas en el Derecho de Filiaci6n.43 Aunado a ello,
fueron dictadas decisiones importantes en temas como uniones
homosexuales 44 y Derecho Contractual.45
como decisi6n constitucional fundamental es vilida para todas las esferas del
derecho... Ese sistema de valores, que encuentra su punto medio al interior de la
comunidad social, en el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad del ser
humano, como decisi6n constitucional fundamental, debe ser vilido para todas las
esferas del derecho; el legislativo, la administraci6n y la jurisdicci6n, reciben
directrices e impulso. Este influye, por supuesto, tambi~n al derecho civil;
ninguna disposici6n del derecho civil puede estar en contradicci6n con 61, todas
deben interpretarse en su espiritu... La expresi6n de una opini6n, que contiene un
Ilamado a un boicot, no viola necesariamente las buenas costumbres, en el sentido
del § 826 del C6digo Civil; puede estar justificada constitucionalmente mediante
la libertad de opini6n, al ponderar todas las circunstancias del caso.
Id.
Para un comentario sobre esta decisi6n, ver DONALD P. KOMMERS, THE CONSTITUTIONAL
JURISPRUDENCE OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY [LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE
LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA] 368 (1989).
42. Sabine Comeloup, Table Ronde: Le Cas de l'Alemagne [Mesa Redonda: El Caso de
Alemania] en CODE CIVIL ET CONSTITUTION(S) [C6DIGO CIVIL Y LA CONSTITUCION] 85 (Michel
Verpeaux ed., 2005) [en Io sucesivo Comeloup].
43. Id. en 87-88 (con identificaci6n de cada una de las leyes). Lajurisprudencia referida en la
secuencia del pkrafo fue encontrada a partir de referencias contenidas en ese texto.
44. En un primer momento, en nombre del principio de igualdad, una ley de 16 de febrero del
2001, disciplin6 las uniones homosexuales poniendo fin a la discriminaci6n existente. En un segundo
momento, esta ley fue impugnada como inconstitucional, baj6 el argumento de que estaria en
contradicci6n con Io dispuesto en el art. 60, I de la Ley Fundamental-de acuerdo con esa norma "el
matrimonio y la familia son colocados sobre la protecci6n particular del Estado"-, al legitimar otro tipo
de instituci6n del derecho de familia, paralelo al matrimonio heterosexual. La Corte no acogi6 el
argumento, sosteniendo que la nueva ley ni impedia el matrimonio tradicional ni conferia a la uni6n
homosexual ningfin tipo de privilegio en relaci6n a la uni6n convencional. BverfG, decisi6n del 17 de
julio de 2002, con votos contrarios de los magistrados Papier y Hass, expediente numero I BvF 1/01,
disponible en www.bverfg.com (6iltima visita el 14 de marzo del 2010).
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Por su parte, en Italia, el proceso de constitucionalizaci6n del Derecho
no se inici6 sino hasta la d6cada de los 60, consolidindose en los afios 70.
Es importante recordar que pese a que la Constituci6n italiana haya entrado
en vigor en 1948, la Corte Constitucional no fue creada sino hasta 1956. A
partir de entonces, las normas constitucionales de derechos fundamentales
pasaron a ser directamente aplicables, sin intermediaci6n por parte del
legislador. Tal y como ocurri6 en Alemania, la influencia de la lectura
constitucional en el Derecho infra constitucional se manifest6 en
declaraciones de inconstitucionalidad, en convocatorias de actuaci6n al
legislador y en la reinterpretaci6n de las normas ordinarias en vigor.46
En Francia, el proceso de constitucionalizaci6n del Derecho tuvo
inicio mucho mis tarde, y afin en nuestros dias vive una fase de afirmaci6n.
La Constituci6n de 1958, como es bien sabido, no previ6 el control de
constitucionalidad, en la misma no se adopt6 ni el modelo europeo, ni
tampoco el estadounidense, sino que se opt6 por una f6rmula diferenciada:
la del control previo, ejercido por el Consejo Constitucional en relaci6n
con algunas leyes, antes de que las mismas entrasen en vigor47. De modo
45. Un contrato de fianza realizado por una joven en favor de su padre, teniendo por objeto
una cantidad muy superior a su capacidad financiera, fue considerado nulo por ser contrario a la moral.
Ver Bundesverfassungsgericht [BVerfG] [El Tribunal Constitutional Federal], 21 de noviembre del
2001, 89 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts [BverfGE] 214 (F.R.G.; Corneloup, supra nota
42, en 90; BverfG, decisi6n del 6 de febrero del 2001, expediente numero I BvR 12/92, disponible en
Juris Online/Rechtsprechung] (un pacto nupcial en el cual una mujer embarazada renunci6 a alimentos
en nombre propio y en nombre del nifo fue considerado nulo, por no poder prevalecer la libertad
contractual cuando existe dominaci6n de una parte sobre la otra); BvergG, decisi6n del 22 de marzo del
2004, expediente numero 1 BvR 2248/02, disponible en Juris Online/Rechtsprechung (un pacto
sucesorio que imponia al hijo mayor del emperador Guillermo II el deber de casarse con una mujer que
cumpliera con determinadas condiciones alli impuestas, fue considerado nulo por violar la libertad de
matrimonio).
46. Di Manno, supra nota 27, en 103. De 1956 a 2003, la Corte Constitucional dict6 349
decisiones referentes a temas constitucionales en los cuales estaba de por medio el C6digo Civil. De las
mismas, en 54 se declar6 la inconstitucionalidad de sus dispositivos. Ademis, fueron dictadas
resoluciones en temas que incluyeron adulterio, uso de nombre del marido y derechos sucesorios de
hijos ilegitimos, entre otros. En el piano legislativo, sobre la influencia de la Corte Constitucional,
fueron aprobadas a lo largo de los aflos, modificaciones profundas en el Derecho Laboral y en el
Derecho de Familia, inclusive en relaci6n con el divorcio y el r6gimen de adopci6n. Esas reformas,
llevadas a cabo por leyes especiales, provocaron la denominada "descodificaci6n" del Derecho Civil.
Ver PIETRO PERLINGIERI, PERFIS DO DiREITO CIVIL [PERFILES DEL DERECHO CIVIL] 5 (1997); Guastini,
supra nota 39, en 63-67. Ver generalmente NATALINO IRTI, L'ETA DELLA DECODIFICAZIONE [LA
EPOCA DE LA DESCODIFICACION] (1999).
47. Ver generalmente FRANCOIS LUCHAIRE, 3 LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL [EL CONSEJO
CONSTITUCIONAL] (1997). Ver tambiin JOHN BELL, FRENCH CONSTITUTIONAL LAW [DERECHO
CONSTITUCIONAL FRANCES] 110 (1992); Louis Favoreu, La Place du Conseil Constitutionnel dans la
Constitution de 1958 [El Lugar del Consejo Constitucional en la Constituci6n de 1958], disponible en
www.conseil-constitutionnel.ft (Oltima visita el 14 de marzo del 2010).
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que, en sentido estricto, no puede decirse que en el sistema franc6s exista
una verdadera jurisdicci6n constitucional. 48 No obstante, algunos avances
significativos y constantes han venido ocurriendo, comenzando por la
decisi6n de 16 de julio de 1971. Posteriormente, fue introducida la
Reforma de 29 de octubre de 1974, a travds de la cual se amplia la
legitimidad para suscitar la actuaci6n del Consejo Constitucional. 50  De
manera que, de forma paulatina, comienzan a ser incorporados al debate
constitucional frances temas como la impregnaci6n del ordenamiento
juridico por la Constituci6n, el reconocimiento de la fuerza normativa da las
normas constitucionales y el uso de la t~cnica de la interpretaci6n conforme
a la Constituci6n. 51 Tal proceso de constitucionalizaci6n del Derecho, cabe
advertir, enfrenta una fuerte resistencia por parte de la doctrina mis
48. Una enmienda constitucional fue aprobada en el aflo 2008, la cual aunque depende de
legislaci6n adicional que la implemente, introdujo algo mis cercano a la revisi6n constitucional
tradicional. La enmienda establece que la Corte de Casaci6n y el Consejo del Estado pueden enviarle al
Consejo Constitucional una decisi6n en base a la constitucionalidad de una provisi6n de inferior
jerarquia a la constituci6n, siempre y cuando el resultado del caso siendo decidido sea afectado.
49. CC decisi6n numero 71-44DC 16 de julio de 1971, Reg. 29, disponible en www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/1971/7144dc.htm (filtima visita el 14 de marzo del 2010). Objetivamente,
esta decisi6n consider6 que la exigencia de autorizaci6n previa, administrativa o judicial, para la
constituci6n de una asociaci6n, violaba la libertad de asociaci6n. Sin embargo, en realidad, su
importancia radica en el hecho de que los derechos fundamentales previstos en la Declaraci6n de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, yen el preimbulo de la Constituci6n de 1946, fueron
reconocidos e incorporados en la Constituci6n de 1958, segfin se desprende del prenibulo de la misma,
y por tanto se considera que los mismos constituyen un parimetro para el control de constitucionalidad
de las leyes. Esta decisi6n reforz6 el prestigio del Consejo Constitucional, que pas6 a desempeflar el
papel de protector de los derechos y libertades fundamentales. Sobre la importancia de esa decisi6n ver
L o HAMON, CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITt ET PROTECTION DES DROITS INDIVIDUELS [EL
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y LA PROTECCI6N DE LOS DERECHO INDIVIDUALES] 83-90
(1974). Ver generalmente G. Haimbowgh, Was it France's Marbury v. Madison? [Seria el Marbury v.
Madison de Francia?], 35 OHIO ST. L.J. 910 (1974); J.E. Beardsley, The Constitutional Council and
Constitutional Liberties in France [El Consejo Constitucional y las Libertades Constitucionales en
Francia], 20 AM. J. COMP. L. 431 (1972). Para analizar un comentario detallado de ia decisi6n, ver
generalmente L. FAVOREU Y L. PHILIP, LES GRANDES DCISIONS DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL [LAS
GRANDES DECISIONES DEL CONSEJO CONSTTrUCIONAL] (2003).
50. A partir de ese momento, el derecho de invocar la actuaci6n del Consejo Constitucional,
que antes era atribuido apenas al Presidente de la Repfiblica, al Primer Ministro, al Presidente de la
Asamblea Nacional y al Presidente del Senado, se extendi6 tambidn a sesenta Diputados o a sesenta
Senadores. El control de constitucionalidad se tom6 importante instrumento de actuaci6n de la
oposici6n parlamentaria. Entre 1959 y 1974, fueron dictadas apenas nueve decisiones sobre leyes
ordinarias (por iniciativa del Primer Ministro y del Presidente del Senado) y veinte sobre leyes orginicas
(de pronunciamiento obligatorio). De 1974 hasta 1998 hubieron 328 interposiciones (saisine) ante el
Consejo Constitucional. Los datos constan en Burt Neuborne, Hommage A Louis Favoreu [Homenaje a
Louis Favoreu], 5 INT'L J. CONST. L. 17, 21 (2007).
51. Ver Favoreu, supra nota 39, en 190-92.
Barroso
tradicional, que sostiene que ese proceso trae consigo diversas amenazas, y
que supondria una usurpaci6n de los poderes del Consejo de Estado y de la
Corte de Casaci6n.
52
En los paises en los cuales el proceso de democratizaci6n fue realizado
mds tardiamente, como es el caso de Portugal (1976), de Espafia (1978)" 3 y
de Brasil (1988), la constitucionalizaci6n del Derecho ha sido un proceso
ms reciente, sin embargo muy intenso. En el caso particular de Brasil,
como consecuencia de una Constituci6n extensa y analitica, la
constitucionalizaci6n del Derecho asumi6 un doble cardcter: a) Por un lado
fueron incorporados o traidos para la Constituci6n una serie de principios
relacionados con mfiltiples dreas del Derecho, incluyendo el Derecho Civil,
Administrativo, Penal, Procesal, entre otros; b) Por otra parte, la influencia
e ida de principios constitucionales fundamentales-como el de la dignidad
de los seres humanos-a los diferentes dominios del Derecho infra
constitucional, dieron un nuevo sentido y alcance a sus normas e institutos.
Al lado de la constitucionalizaci6n del Derecho, se verific6 un proceso
extenso y profundo de judicializaci6n de las relaciones sociales y de
cuestiones politicamente controvertidas, lo que encendi6 el debate acerca
del papel del Poder Judicial y de la legitimaci6n democratica de su
actuaci6n.
La trayectoria descrita corresponde a lo que suele ser identificado
como la americanizaci6n del Derecho constitucional en el mundo del
52. Sobre la discusi6n del tema puede consultarse generalmente GUILLAUME DRAGO,
BASTIEN FRANCOIS Y NICOLAS MOLFESSIS, LA LEGITIMIT DE LA JURISPRUDENCE DU CONSEIL
CONSTITUTIONNEL [LA LEGITIMIDAD DEL LA JURISPRUDENCIA POR PRECEDENTES JUDICIALES DEL
CONSEJO CONSTITUCIONAL] (1999). En la conclusi6n del libro, que documenta el Coloquio de Rennes
de septiembre de 1996, Franqois Terr6, al presentar lo que corresponderia a la conclusi6n del evento,
formul6 critica Aspera al aunento de influencia del Consejo Constitucional.
Los encantamientos perpetuos que suscitan el estado de derecho, la sumisi6n del
Estado a los magistrados, sumado a la influencia del kelsenismo, la mala
conciencia alemana y el americanismo, son tediosos. Los contrapesos se
imponen. Siendo que el Consejo Constitucional es una jurisdicci6n, y que la
regla del doble grado de jurisdicci6n y el derecho de apelaci6n se han convertido
en palabras evangd1icas, es natural y urgente que se facilite un recurso de
referendo con el fin de permitir mas ficihnente al pueblo soberano, asi sea el
caso, mejor acceso al Consejo Constitucional.
Id. en 409.
NT: Con respecto a esta cita, la misma esta basada en la traducci6n libre para el espafiol que fue
realizada por la editora.
53. SAMUEL P. HUNTINGTON, THE THIRD WAVE: DEMOCRATIZATION IN THE LATE
TWENTIETH CENTURY [LA NUEVA ONDA: LA DEMOCRATIZACION A FINES DEL SIGLO VEINTE] 57, 126
(1991); Gardbaum, supra nota 31, en 715. Sobre la protecci6n de los derechos humanos en Espafla y
Europa, ver generalmente LORENZO MARTN-RETORTILLO BAQUER, ViAS CONCURRENTES PARA LA
PROTECCi6N DE LOS DERECHOS HUMANOS (2006).
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Derecho Civil. De hecho, la centralidad de la Constituci6n, la
constitucionalizaci6n de los derechos fundamentales, el sometimiento de
todo el ordenamiento juridico a los principios constitucionales y la primacia
del Poder Judicial en la interpretaci6n de la Constituci6n, son caracteristicas
que siempre estuvieron presentes en el constitucionalismo de los Estados
Unidos desde sus inicios. Sus bases te6ricas pueden ser encontradas en The
Federalist (El Federalista) y, concretamente, hay precedente judicial
firmado desde 1803. 54  Sin embargo, curiosamente, el modelo que
conquist6 al mundo vive en la actualidad un momento de crisis dom6stica.
A continuaci6n serd relatada la experiencia constitucional estadounidense,
dando un dnfasis especial a la jurisprudencia de la Corte Suprema en los
filtimos sesenta aflos.
54. Ver generalmente, ROY P. FAIRFIELD, THE FEDERALIST PAPERS [LOS CUADERNOS
FEDERALISTAS] (1981) [en lo sucesivo FAIRFIELD].
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IV. EL MODELO ESTADOUNIDENSE DE CONSTITUCIONALISMO, EL AUGE
DEL SECTOR CONSERVADOR Y EL DECLIVE DEL PAPEL DE LA CORTE
SUPREMA
A. Marbury v. Madison: Los Fundamentos de la Jurisdicci6n
Constituciona15"
Marbury v. Madison fue la primera decisi6n en la cual la Corte
Suprema afirm6 que tenia el poder de ejercer el control de
constitucionalidad, negando la aplicaci6n de leyes que, de acuerdo con su
interpretaci6n, fuesen inconstitucionales. Debe destacarse que la
Constituci6n no le conferia a la Corte Suprema o a cualquier otro 6rgano
judicial, de modo explicito, una competencia de esa naturaleza. Al decidir
el caso, la Corte procur6 demostrar que esa atribuci6n se derivaba de una
lectura 16gica del sistema. La argumentaci6n desarrollada por Marshall
acerca de la supremacia de la Constituci6n, de la necesidad de la revisi6n
judicial y de la competencia del Poder Judicial en la materia ha sido
considerada como magnifica1
6
55. Ver generalmente PAUL C. BARTHOLOMEW Y JOSEPH F. MENEZ, SUMMARIES OF LEADING
CASES ON THE CONSTITUTION [RESUMENES DE LOS CASOS PRINCIPALES SOBRE LA CONSTITUCION]
(1983); FAIRFIELD, supra nota 54; MICHAEL J. GLENNON, DONALD E. LIVELY, PHOEBE A. HADDON,
DOROTHY ROBERTS, RUSSELL L. WEAVER, A CONSTITUTIONAL LAW ANTHOLOGY [UNA ANTOLOGIA
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL] (1997); GERALD GUNTHER, CONSTITUTIONAL LAW [DERECHO
CONSTITUCIONAL] (1985) [en lo sucesivo GUNTHER]; W. DUANE LOCKARD Y WALTER F. MURPHY,
BASIC CASES IN CONSTITUTIONAL LAW [CASOS BASICOS EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL] (1992);
WILLIAM LOCKHART, YALE KAMISAR, JESSE H. CHOPER, Y STEVEN H. SHIFFIN, CONSTITUTIONAL LAW
[DERECHO CONSTITUCIONAL] (1986); WALTER F. MURPHY, JAMES E. FLEMING, Y WILLIAM F. HARRIS,
AMERICAN CONSTITUTIONAL INTERPRETATION [INTERPRETACION DE LA CONSTITUCIONALIDAD
ESTADOUNIDENSE] (1986); JOHN E. NOWAK Y RONALD D. ROTUNDA, CONSTITUTIONAL LAW
[DERECHO CONSTITUCIONAL] (2000); THE OXFORD COMPANION TO THE SUPREME COURT OF THE
UNITED STATES [EL MANUAL DE OXFORD SOBRE LAS DECISIONES DE LA CORTE SUPREMA DE LOS
ESTADOS UNIDOS] (Kermit L. Hall ed., 2005) [en lo sucesivo MANUAL OXFORD 2005]; THE OXFORD
GUIDE TO UNITED STATES SUPREME COURT DECISIONS [EL MANUAL DE OXFORD SOBRE LAS
DECISIONES DE LA CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS] (Kermit L. Hall ed., 1999) [en lo
sucesivo MANUAL OXFORD 1999]; GEOFFREY R. STONE, LOUIS M. SEIDMAN, CASS R. SUNSTEIN, Y
MARK V. TUSHNET, CONSTITUTIONAL LAW [DERECHO CONSTITUCIONAL] (2004); LAURENCE TRIBE,
AMERICAN CONSTITUTIONAL LAW [DERECHO CONSTITUCIONAL ESTADOUNIDENSE] (1988); Susan
Bloch y Maeva Marcus, John Marshall's Selective Use of History in Marbury v. Madison [El Uso
Selectivo de John Marshall en Marbury v. Madison], 1986 WiS. L. REV. 301 (1986).
56. Sin embargo, no era pionera ni original. De hecho, habian precedentes identificables en
diversos periodos de la historia, desde la antigoaedad, e inclusive en los Estados Unidos. El argumento
ya habia sido utilizado en el periodo colonial, teniendo como fundamento el derecho ingl6s, o con base
en las cortes federales inferiores y estatales. Ademris, en el piano te6rico, Alexander Hamilton, el
Federalista n' 78, habia expuesto analiticamente esa tesis en 1788. No obstante, fue con Marbury v.
Madison que la misma se gan6 al mundo y enfrent6 con 6xito a resistencias politicas y doctrinarias de
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Al exponer sus razones, Marshall enunci6 los tres fundamentos quejustifican el control judicial de constitucionalidad. En primer lugar, la
supremacia de la Constituci6n: "Todos aquellos que elaboraron
constituciones escritas la encaran como la ley fundamental y suprema de la
naci6n. ' 57  En segundo lugar, y como consecuencia natural de la premisa
establecida, afirm6 la nulidad de la ley que contrarie la Constituci6n: "Un
acto del Poder Legislativo contrario a la Constituci6n es nulo. 8
Finalmente, el punto mis controvertido de su decisi6n: el Poder Judicial es
el intdrprete final de la Constituci6n:
Es enfiiticamente competencia del Poder Judicial decir el
derecho, el sentido de las leyes .... Si la ley estuviese en
contradicci6n con la Constituci6n, la Corte deberd determinar
cuil de esas normas en conflicto regird en la hip6tesis
concreta .... Y si la Constituci6n es superior a cualquier acto
ordinario emanado del Legislativo, la Constituci6n, Zno el acto
ordinario, debe regir el caso al cual ambos se aplican.
Indiscutiblemente el voto de Marshall refleja, de manera intensa, las
circunstancias politicas dentro de las cuales se encontraba su relator. Al
establecer la competencia del Poder Judicial para revisar los actos del
Ejecutivo y del Legislativo a la luz de la Constituci6n, era su propio poder
el que estaba siendo demarcado, poder que ademds vendria a ejercer por los
treinta y cuatro afios largos en que permaneci6 en la presidencia de la
Corte. 60 La decisi6n traia, sin embargo, un toque insuperable de sagacidad
diversos matices. Ver FAIRFIELD, supra nota 54; THE OXFORD GUIDE TO UNITED STATES SUPREME
COURT DECISIONS [EL MANUAL DE OXFORD A LAS DECISIONES DE LA CORTE SUPREMA DE LOS
ESTADOS UNIDOS] 174 (1999); MAURO CAPPELLETTI, 0 CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO DIREITO COMPARADO [JUDICIAL CONTROL OF THE
CONSTITUTIONALITY OF LAWS IN COMPARATIVE LAW] 57 (1984); GERALD GUNTHER, CONSTITUTIONAL
LAW[DERECHo CONSTTVCIONAL] 21 (1985) (con Suplemento de 1988).
57. Marbury, 5 U.S. en 177.
58. Id.
59. Id. en 177-78. El texto trascrito estd editado. Adems, para defender la competencia del
Poder Judicial para desempeflar el control de constitucionalidad, en el voto se indico lo siguiente: "(De
lo contrario), si el legislativo viniera a hacer lo que es expresamente prohibido, tal acto, a pesar de la
expresa prohibici6n, en realidad, se tornaria efectivo. Eso acabaria dando al legislativo una
omnipotencia prictica y real."
60. En la secuencia hist6rica, y teniendo en cuenta el modelo de Estado federal adoptado en
los Estados Unidos, la Corte Suprena estableci6 que era de su competencia ejercer tambibn el control
sobre las actas, leyes y decisiones estatales referentes a la Constituci6n y de las leyes federales,
conociendo los recursos contra pronunciamientos de los tribunales de los Estados. En 1819, en el
proceso de McCulloch v. Maryland, volvi6 a apreciar la constitucionalidad de una ley federal (en la cual
el Congreso instituia un banco nacional), que, entre tanto, fue reconocida como vilida. No fue hasta
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politica. Las tesis desarrolladas en la decisi6n, que en iltima instancia
daban poderes al Poder Judicial sobre los otros dos ramos del gobierno,
jamds seran aceptadas pasivamente por Jefferson y por los republicanos del
Congreso. Sin embargo, como nada les fue ordenado-por el contrario, en
el caso concreto fue su voluntad la que prevaleci6-no tenian como
incumplir o desafiar la decisi6n. Con todo, en la medida en que la
resoluci6n se distanci6 en el tiempo de la coyuntura turbulenta en que la
que fue dictada y de los aspectos especificos del caso concreto, la misma
gan6 mayor dimensi6n, pasando a ser celebrada universalmente como el
precedente que determin6 la prevalencia de los valores permanentes de la
Constituci6n sobre la voluntad circunstancial de las mayorias legislativas.6'
1857, ms de cincuenta aflos despu~s de la decisi6n de Marbury v. Madison, que la Corte Suprema
volvi6 a declarar una ley inconstitucional, en la trigica decisi6n dictada en Dred Scott v. Sandford, que
exacerb6 la discusi6n sobre la cuesti6n de la esclavitud y termin6 desempeflando un importante papel en
el desencadenamiento de la Guerra Civil. 60 U.S. 393, 454 (1856).
61. Antes de seguir adelante, es oportuno hacer una observaci6n relevante. La Tercera Parte
del presente articulo estA destinada a un andlisis objetivo de la interpretaci6n constitucional y del control
de constitucionalidad desarrollado por la Corte Suprema en las d~cadas posteriores a la Segunda Guerra
Mundial y hasta nuestros dias. Por esta raz6n, no serin tratados aqui periodos hist6ricos importantes
para el derecho constitucional estadounidense, como es el caso de la Reconstrucci6n y del New Deal
(NT: El Nuevo Acuerdo-politica estadounidense de recuperaci6n econ6mica y social en los aflos 30).
Tampoco seni analizado el activismo judicial conservador, fundando en el debido proceso legal
sustantivo, que se extiende desde el final del siglo XIX hasta la segunda mitad de la d6cada de los 30 del
siglo XX. Conocido como Lochner Era, ese periodo se caracteriz6 por la declaraci6n de
inconstitucionalidad de un sinnimero de leyes que permitian la regulaci6n econ6mica por parte del
gobiemo y promovian derechos sociales (welfare rights). Este periodo se culmina despu s del
enfrentamiento de Franklin Roosevelt con la Corte Suprema, que seguidamente invalid6 leyes que
previeron una mayor intervenci6n del Estado en el orden econ6mico y social. En 1937, al resolver West
Coast v. Parrish, la Corte Suprema cedi6 paso a los nuevos tiempos y a las nuevas mayorias politicas,
considerando constitucional una ley estatal que establecia el salario minimo para las mujeres. 300 U.S.
378, 399-400 (1937).
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B. El legado de Warren: El Activismo Judicial y La Protecci6n de los
Derechos Fundamentales62
Los diecisdis aflos en que la Corte Suprema estadounidense estuvo
bajo la presidencia de Earl Warren (1953-1969) integran de manera
indeleble el imaginario del constitucionalismo democritico contempordneo.
Su afirmaci6n de la igualdad entre los hombres y de los otros derechos
individuales inspir6 generaciones de militantes de los derechos humanos,
constitucionalistas y estadistas por todo el mundo. Esa energia inmensa,
que atraves6 los continentes, fue el producto de una idea tentadora que
entiende que una corte de justicia progresista puede promover la revoluci6n
humanista que el proceso politico mayoritario no es capaz de realizar. Las
minorias reaccionarias y las mayorias acomodadas son capaces de retardar
indefinidamente el proceso hist6rico. En esos momentos, es necesario que
una vanguardia intelectual, comprometida con los avances de la civilizaci6n
y con la causa de la humanidad, desobstruya el camino y de paso al
progreso social.
Pueden ser realizadas advertencias y objeciones con respecto a la
visi6n idealista abrigada en esa posici6n, asi como con relaci6n a los
riesgos democriticos que la misma envuelve. No obstante, la verdad es que
cuando Earl Warren dej6 la presidencia de la Corte Suprema, en 1969, la
segregaci6n en escuelas y en otros ambientes piblicos ya no era permitida;
la arbitrariedad policial contra pobres y las personas de raza negra habia
disminuido; los comunistas o sospechosos de serlo no podian ser expuestos
de manera degradante y ruinosa para sus carreras y sus vidas; imputados en
62. Ver generalmente JIM NEWTON, JUSTICE FOR ALL: EARL WARREN AND THE NATION HE
MADE [JUSTICIA PARA TODOS: EARL WARREN Y LA NACION QUE EL CREO] (2006) [en lo sucesivo
NEWTON]; MORTON J. HORWrrz, THE WARREN COURT AND THE PURSUIT OF JUSTICE [LA CORTE
WARREN Y LA BUSQUEDA DE LA JUSTICIA] (1998) [en lo sucesivo HORWITZ]; RICHARD H. SAYLER,
BARRY B. BOYER Y ROBERT E. GOODING, JR, THE WARREN COURT: A CRITICAL ANALYSIS [LA CORTE
WARREN: UN ANALISIS CRITICO] (1968) [en lo sucesivo SAYLER ET. AL]; EPSTEIN LEE Y THOMAS G.
WALKER, CONSTITUTIONAL LAW FOR A CHANGING AMERICA: INSTITUTIONAL POWERS AND
CONSTRAINTS [DERECHO CONSTITUCIONAL PARA UNA AMERICA CAMBIANTE: PODERES Y
RESTRICCIONES INSTITUCIONALES] (1995); PETER CHARLES HOFFER, WILLIAMJAMES HULL HOFFER Y
N.E.H. HULL, THE SUPREME COURT: AN ESSENTIAL HISTORY [LA CORTE SUPREMA: UNA HISTOIUA
ELEMENTAL] (2007) [en lo sucesivo HOFFER]; ROBERT J. COTrROL, RAYMOND T. DIAMOND Y LELAND
B. WARE, BROWN V. BOARD OF EDUCATION: CASTE, CULTURE, AND THE CONSTITUTION [BROWN V.
BOARD OF EDUCATION: CASTA, CULTURA Y LA CONSTITUCION] (2003) [en Io sucesivo COTTROL];
MANUAL OXFORD 1999, supra nota 55; Grier Stephenson Jr., The Judicial Bookshelf [La Libreria
Juridical, 31 J. OF SUPREME CT. HIST. 298 (1990) [en lo sucesivo Stephenson); Michael E. Parrish, Earl
Warren and the American Judicial Tradition [Earl Warren y la Tradici6n Judicial Estadounidense],
1982 AM. B. FOUND. RES. J. 7. En lengua portuguesa, ver Sergio Fernando Moro, A Corte Exemplar:
Consideraq8es sobre a Corte de Warren [La Corte Ejemplar: Consideraciones sobre la Corte de
Warren], en 36 REVISTA DA FACULTADE DE DEREITO DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA
[REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD FEDERAL DE PARANA] 337 (2001).
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procesos penales no podian ser procesados sin un abogado; el Estado no
podia invadir el cuarto de un matrimonio en busca de anticonceptivos.
Todas las transformaciones profundas descritas fueron realizadas sin ningin
tipo de acto por parte del Congreso o decreto presidencial. 63  A
continuaci6n, serd realizada una breve sintesis de la jurisprudencia mis
emblemitica que fue producida por la Corte Warren, responsable por la
reconsideraci6n de mds de cincuenta precedentes. 64
La firme posici6n en favor de la des-segregaci6n racial es celebrada
como la principal contribuci6n de la Corte Warren para el Derecho
constitucional estadounidense y para la causa de los derechos civiles.
Brown v. Board of Education,65 decidido en 1954, represent6, en el piano
juridico, la superaci6n de la doctrina de "separados, pero iguales,"
establecida en Plessy v. Ferguson,66 al considerar inconstitucional la
separaci6n entre nifios blancos y negros en las escuelas pfiblicas y
determinar que deberia ser implementada una politica de integraci6n.67
Warren consigui6 liderar a la Corte Suprema a una decisi6n undnime, de
apenas once piginas, cuyo 6nfasis recaia no en aspectos juridicos--como el
sentido y alcance de la Ddcima Cuarta Enmienda o la superaci6n de
Plessy-sino en el argumento de la intrinseca desigualdad producida a raiz
de la discriminaci6n en materia de educaci6n,68 por el sentimiento de
inferioridad que ella producia en los nifios negros, tal y como habia sido
demostrado en estudios psicol6gicos expresamente tornados en cuenta en el
pronunciamiento de la Corte Suprema.69  Los efectos de esa decisi6n
hist6rica se proyectarian en las d6cadas siguientes.7°
63. NEWTON, supra nota 62, en 405.
64. Stephenson, supra nota 62, en 306.
La Corte Warren estuvo ocupada y consecuente, y fue una de las mis notables en la historia
judicial. Por un recuento, durante aproximadamente 150 aflos antes del nombramiento del Presidente
Dwight Eisenhower del decimocuarto chiefjustice en 1953, ia Corte Suprema habia invalidado setenta y
cinco de sus propios precedentes. Durante los diez y seis aflos mientras estuvo Warren en la silla
central, la Corte agrego otros cincuenta y cuatro a la lista.
El autor expone a LEE EPSTEIN, JEFFREY A. SEGAL, HAROLD J. SPAETH Y THOMAS G. WALKER,
THE SUPREME COURT COMPENDIUM: DATA, DECISIONS, & DEVELOPMENTS [EL COMPENDIO DE LA
CORTE SuPREMA: DATA, DECISIONES, Y DESARROLLOS] 129-37 (1994).
65. 347 U.S. 483, 495 (1954).
66. 163 U.S. 537, 547 (1896).
67. 347 U.S. at 487-88.
68. Id. at 486-97.
69. Id. at 494, n. 11. Esta nota hacia menci6n a un conjunto de estudios, incluyendo a K. B.
CLARK, EFFECT OF PREJUDICE AND DISCRIMINATION ON PERSONALITY DEVELOPMENT [EFECTO DE
PERJUICIO Y DISCRIMINACI6N AL DESARROLLO DE PERSONALIDAD] (Midcentury White House
Conference on Children and Youth) [Conferencia de la Casa Blanca de Mitad de Siglo sobre los Niflos y
2010]
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La actuaci6n de la Corte Warren tambirn rompi6 con los prejuicios de
la 6poca, en el irea de los derechos de las personas sometidas a
investigaci6n o a un proceso penal. En Mapp v. Ohio (1961), se declar6 la
inadmisibilidad de la utilizaci6n de pruebas obtenidas de modo ilicito, por
violar la Ddcima Cuarta Enmienda, que prohibe bfisquedas y aprensiones
irrazonables. 7' En Gideon v. Wainright (1963), se le extendi6 a las cortes
estatales la obligatoriedad de proporcionar un abogado de defensa en los
procesos penales a los imputados que no tuvieran recursos para contratar
uno.72 En Miranda v. Arizona (1966), 73 se indic6 que el sospechoso debe
ser informado de su derecho a ser asesorado por un abogado y de su
derecho a no auto-incriminarse, pudiendo permanecer en silencio. La Corte
Suprema enfrent6 la histeria anticomunista y la caceria de brujas motivada
por la guerra fria.74 En un sinndmero de casos resueltos entre 1956 y 1957,
la Corte procur6 impedir la persecuci6n y exposici6n pfiblica bochomosa de
la Juventud] (1950); WITMER AND KOTINsKY, PERSONALITY IN THE MAKING [PERSONALIDAD EN LA
PRODUCCION] (1952), cap. VI; Deutscher and Chein, The Psychological Effects of Enforced
Segregation: A Survey of Social Science Opinion [Los Efectos Psicolrgicos en Esforzar la Segregaci6n:
Un Estudio de la Opinirn de la Ciencia Social], 26 J. PSYCHOL. 259 (1948); Chein, What are the
Psychological Effects of Segregation Under Conditions of Equal Facilities? [jCuales Son los Efectos
Psicolgicos de la Segregacidn Bajo las Condiciones de Facultades Iguales?], 3 INT. J. OPINION AND
ATTITUDE RES. 229 (1949); Theodore Brameld, Educational Costs [Costos Educativos], en
DISCRIMINATION AND NATIONAL WELFARE [DISCRIMINACI6N Y BIENESTAR NACIONAL] 44-48
(Maclver, ed., 1949); E. FRANKLIN FRAZIER, THE NEGRO IN THE UNITED STATES [EL NEGRO EN LOS
ESTADOS UNIDOS] (1949), 674-681. Ver generalmente GUNNAR MYRDAL, AN AMERICAN DILEMMA
[UN DILEMA ESTADOUNIDENSE] (1944).
70. El primero gran efecto de la decisi6n en Brown fue simb6lico, sirviendo de aliento y
motivaci6n para la comunidad negra en general, que comenz6 a articular el cumplimiento de la decisi6n,
asi como otros avances politicos y sociales. La decisi6n despert6, igualmente, gran reacci6n,
especialmente en los Estados del sur, con declaraciones desafiantes de no acatamiento por parte de
politicos y autoridades. Como no fue explicitado el modo como deberia ser implementada, un nuevo
pronunciamiento de la Corte era necesario, conocido como Brown II, cerca de un afto despus,
reiterando la posici6n uninime de los magistrados y determinando que la integraci6n deberia ser
realizada "con toda la velocidad posible". Brown, 349 U.S. 294 (1955). En prictica, ia batalla por la
concretizaci6n de la des-segregaci6n se transfiri6 a las cortes distritales y todavia llevaria muchos afIos
hasta completarse. Ver COTrROL, supra nota 62, en 187. En 1967, Thurgood Marshall, abogado
principal de la National Association for the Advancement of Colored People (La Asociaci6n Nacional
para el Avance de Personas de Color) (NAACP), que promovi6 el caso Brown y, antes de d, muchos
otros, se torno el primer afroamericano a ser nombrado en ia Corte Suprema. 347 U.S. at 484.
71. 367 U.S. 643, 659-60 (1961).
72. 372 U.S. 335, 344 (1963).
73. 384 U.S. 436, 498-99 (1966).
74. Es interesante destacar que el Presidente Eisenhower habia nombrado cuatro de los
Magistrados que componian la Corte, a esa altura acusada de defender comunistas: Warren, Brennan,
Harlan y Whittaker. Ver NEWTON, supra nota 62, en 354.
comunistas o personas acusadas de ser comunistas.75 Por esta actuaci6n, la
Corte Suprema, que ya suffia el rechazo ostensivo de los lideres del sur
debido a su posici6n en cuestiones raciales, pas6 a ser hostilizada tambidn
por los que la consideraban condescendiente con los comunistas.
Diversos historiadores y el propio Warren, estiman que la actuaci6n
mis relevante de la Corte Suprema, en el periodo descrito, tuvo por objeto
una materia con una menor visibilidad y repercusi6n fuera de los Estados
Unidos: la reordenaci6n de los distritos electorales 6. En una gran cantidad
de estados, el modo como los distritos electorales eran divididos favorecia a
las oligarquias politicas tradicionales y, sobre todo, disminuia el peso
electoral de los electores negros. En Baker v. Carr (1962), 77 la Corte
super6 la tesis que entendia que el asunto se trataba de una cuesti6n
politica 78 y que, por tanto, concernia al Legislativo y no a los tribunales. Al
admitir, reevaluar y redefinir los distritos electorales-decisi6n ratificada y
discutida a profundidad en Reynolds v. Simms 79 y Lucas v. Colorado
General Assembly8 -la Corte Suprema reiter6 uno de los fundamentos del
constitucionalismo democrdtico: aquel que se refiere a que las mayorias
pueden violar los derechos fundamentales. 81  En la secuencia hist6rica, la
Corte afirm6 la constitucionalidad del Voting Rights Act (Ley de Derecho a
Votar) de 1965, que impedia medidas que dificultasen el registro de
82
electores de la raza negra.
Como se puede observar, la Corte Warren transfiri6 el foco de las
resoluciones de la Corte Suprema del derecho de propiedad para los
derechos personales. En el dmbito de la libertad de expresi6n, decisiones
75. Ver Serv. v. Dulles, 354 U.S. 363, 388-89 (1957); Yates v. United States, 354 U.S. 298,
337-38 (1957); Sweezy v. New Hampshire, 354 U.S. 234, 266-67 (1957); Watkins v. United States,
354 U.S. 178, 213-16 (1957); Jencks v. United States, 353 U.S. 657, 670-72 (1957); Pennsylvania v.
Nelson, 350 U.S. 497, 508 (1956).
76. Ver NEWTON, supra nota 62, en 388; SAYLER ET AL., supra nota 62, en 3.
77. 369 U.S. 186, 236-37 (1962).
78. Colegrove v. Green, 328 U.S. 549, 556 (1946).
79. 377 U.S. 533, 586-87 (1964).
80. 377 U.S. 713, 739 (1964).
81. Id. en 736.
El derecho de un individuo de lanzar un voto igualmente ponderado es protegido
constitucionalmente y no puede ser negado aun por un voto de la mayoria del electorado de un Estado,
si es que la confabulaci6n aporcionada que fue adoptada por los votantes no esta a la altura de los
requisitos de la Cltusula de Igualdad de Protecci6n. . . Los derechos constitucionales de un individuo
casi nunca pueden ser violados simplemente porque la mayoria de la gente decide que asi tiene que ser.
Id.
82. Ver Katzenbach v. Morgan, 384 U.S. 641,658 (1966); Harper v. Va. Bd. of Elections, 383
U.S. 663, 670 (1966); South Carolina v. Katzenbach, 383 U.S. 301, 336-37 (1966).
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como la del New York Times v. Sullivan (1964)83 y Brandenburg v. Ohio
(1969)84 abrieron el camino para una prensa fuerte y libre. En Griswold v.
Connecticut (1965),85 se afirm6 el derecho de privacidad, reconocidndose,
con base en la Novena Enmienda, la existencia de derechos no enumerados
en la Declaraci6n de Derechos. Todavia en el piano de la igualdad racial, la
Corte declar6, en Loving v. Virginia (1967),86 por unanimidad, la
inconstitucionalidad de la prohibici6n de los matrimonios interraciales, que
se encontraba vigente en Virginia y en otros diecisdis estados. En Engel v.
Vitale (1962),87 se consider6 inconstitucional, por violaci6n de la Primera
Enmienda, la lectura, todos los dias en la maftana, de una oraci6n en las
escuelas piblicas.
Al contrario de lo que algunas veces podria pensarse, el periodo
analizado no fue marcado por una linea ininterrumpida de decisiones
progresistas, tomadas por unanimidad o por mayorias amplias. Por el
contrario, a pesar de la expresiva unanimidad lograda en la sentencia
Brown, la Corte estuvo dividida por muchos affos entre aquellos que
defendian una posici6n activista y aquellos que defendian una auto-
contenci6n judicial. Solamente con la jubilaci6n de Wittaker y, sobre todo,
de Felix Frankfurter-quien fue el principal lider en contra del activismo
judicial-en 1962, y los nombramientos realizados por John Kennedy, que
habia tomado posesi6n en el afto anterior, Warren y la mayoria activista
asumieron el control efectivo de la Corte. Warren se jubil6 en 1969,
despuds de un intento frustrado de dar a Lyndon Johnson la oportunidad de
nombrar a su sucesor.88 A pesar de ser asociada, invariablemente, con el
83. 376 U.S. 254, 292 (1964). Considerado un hito en materia de libertad de expresi6n,
estableci6 el requisito de actual malice para la obtenci6n de la reparaci6n de daflos en acciones movidas
contra medios de prensa por crimenes contra la honra. Actual malice significa consciencia de falsedad
de la imputaci6n o negligencia total con respecto a la verificaci6n de su veracidad.
84. 395 U.S. 444, 447 (1969). Un discurso en evento pfiblico solamente puede ser
considerado crimen si el mismo es destinado a incitar o producir acciones ilegales inminentes y si existe
probabilidad de que las mismas ocurran.
85. 381 U.S. 479, 485-86 (1965). La Icy estatal que prohibe el uso de anticonceptivos y la
actividad de aconsejar sobre el uso de medios anticonceptivos, viola el derecho de privacidad del
matrimonio.
86. 388 U.S. 1, 12 (1967).
87. 370 U.S. 421, 436 (1962).
88. En junio de 1968, Warren entreg6 la carta en la cual comunic6 su intenci6n de jubilarse.
Es de sobra conocido que, ante la perspectiva de victoria de Richard Nixon en las elecciones de aquel
afto, el Chief Justice quiso dar al Presidente la oportunidad de formar a su sucesor en la Corte. Lyndon
Johnson indic6 a Abe Fortas, que ya estaba en la Corte Suprema desde 1965 como Magistrado
Asociado. La candidatura de Fortas, sin embargo, fue rechazada en el Senado, debido a varias razones
que pesaron en su momento, entre ellas: la debilidad de un Presidente al final de su mandato y que no
se postularia para la reelecci6n; la visi6n critica que muchos Senadores tenian de la posici6n de la Corte
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activismo judicial, una vez analizada en perspectiva hist6rica, la Corte
Warren se destaca, verdaderamente, por la construcci6n de una democracia
89inclusiva, por una visi6n humanista de los problemas sociales y por el
avance de los derechos civiles e individuales, inclusive los que no estfn
enumerados en la Constituci6n.
C. El Retorno del Pndulo: El Auge del Sector Conservador y el
Discurso de la Autocontenci6n Judicial
1. La Corte Burger 9°
Con la elecci6n de Richard Nixon en 1968, la agenda politica del pais
se desplaz6 hacia la derecha, generando presi6n por una Corte Suprema
mds conservadora y menos activista. Para el puesto de Chief Justice
(Presidente del Tribunal) que en su momento fue de Earl Warren, fue
nombrado Warren Burger, un abogado con vinculos politicos republicanos,
que desde 1956 ejercia la judicatura en la Corte Federal de Apelaciones del
Distrito de Columbia. Burger se oponia a la jurisprudencia producida por la
Corte Warren, sobre todo en materia criminal, y era critico del activismo
judicial. Esas fueron razones decisivas para su designaci6n en el cargo.
Ademds del Chief Justice, Nixon nombr6 a otros tres magistrados
asociados a lo largo de su mandato presidencial. 9' Cabe sefialar que en
en temas como crimen y obscenidad; y circunstancias asociadas a la personalidad y a ciertas actitudes de
Fortas. Sobre el tema, ver LAURA KALMAN, ABE FORTAS 327 (1990); NEWTON, supra nota 62, en 491;
MANUAL OXFORD 2005, supra nota 55, en 356-57.
89. Ver HORWITZ, supra nota 62, en 115 ("La idea inclusiva de la Corte Warren sobre ia
democracia fue construida sobre el renacimiento de la Clhusula de Igualdad de Protecci6n en Brown.
Luego se esparci6 mis alli de los casos de raza y Ilego a cubrir a personas afuera de la sociedad
estadounidense: minorias religiosas, radicales politicos, extranjeros, minorias dtnicas, prisioneros, y a
acusados criminales.").
90. Ver generalmente VINCENT BLASI, THE BURGER COURT: THE COUNTER-REVOLUTION
THAT WASN'T [LA CORTE BURGER: LA CONTRA-REVOLUCION QUE No FUE] (1983) [en lo sucesivo
BLASI]; HOFFER, supra nota 62; MANUAL OxFORD 2005, supra nota 55; BERNARD SCHWARTZ, THE
ASCENT OF PRAGMATISM: THE BURGER COURT IN ACTION [EL ASCENSO DEL PRAGMATISMO: LA
CORTE BURGER EN ACCION] (1990); Robert F. Nagel, On Complaining about the Burger Court [En
Quejdndose sobre la Corte Burger], 84 COLUM. L. REV. 2068 (1984); Gene Nichol, Jr., An Activism of
Ambivalence [Un Activismo de Ambivalencia], 98 HARv. L. REV. 315 (1984) [en lo sucesivo Nichol];
Mark Tushnet, The Optimist's Tale [El Cuento del Optimista], 132 U. PA. L. REV. 1257 (1984) [en lo
sucesivo Tushnet, Optimista].
91. Fueron ellos: Harry Blackmun, Lewis Powell, Jr. y William Rehnquist. Gerald Ford
indic6 a John Paul Stevens. La Corte Burger se complet6 con el primer nombramiento de Ronald
Reagan, Sandra Day O'Connor. Sobre la actuaci6n de esos magistrados, ver HOFFER, supra nota 62, en
369.
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realidad los nombramientos no produjeron el cambio jurisprudencial que se
deseaba. Pese a que es innegable que la Corte Burger (1969-1986) haya
sido el marco inicial de una duradera tendencia conservadora en muchos
dominios, la contra-revoluci6n temida por los liberales no lleg6 a ser
consumada. 92  Ciertamente no fue una Corte caracterizada por la
autocontenci6n. El hecho real, es que con sus idas y vueltas, sus
indecisiones y sefiales contradictorias, la Corte Burger no desarroll6 una
linea jurisprudencial homogdnea. En algunas dreas, indiscutiblemente
signific6 un retroceso o por lo menos un freno a las posiciones de su
antecesora. En otras, sin embargo, fue sorprendentemente avanzada, a
pesar de la falta de entusiasmo o del voto de su Presidente.
Una de las dreas en las que se dio un paso atr-s fue en aquella referida
a los derechos de los imputados en procesos penales, tema sobre el cual la
jurisprudencia de la Corte se aline6 al discurso de la ley, del orden y del
aumento de la discrecionalidad policial. La Corte Burger produjo un
conjunto de excepciones, limitaciones y calificaciones que matizaron el
alcance de la jurisprudencia producida por la Corte Warren,93 sobre todo en
lo que se refiere a la caracterizaci6n de la ilicitud de las pruebas94 y a los
derechos reconocidos a partir de la decisi6n Miranda.95 Tal vez, incluso
mds importantes que los cambios substantivos en esa materia, hayan sido
las alteraciones de naturaleza procesal, con la reducci6n del alcance del
h6beas corpus y las posibilidades de acceso al Poder Judicial federal.96 En
[H]arry Blackmun, se corri6 de la derecha a la izquierda en la Cone. William H.
Rehnquist hubiese comprobado ser un aliado capaz, pero Warren Burger y Lewis
Powell salieron como centristas conservadores... John Paul Stevens se juntaria
con el lado liberal de la Cone, y. . . Sandra Day O'Connor comprob6 ser una
liberal en varios temas y moderada en muchos mis.
Id.
92. Tushnet, Optimista, supra nota 90, en 1257.
93. HOFFER, supra nota 62, en 402.
94. La decisi6n en Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961) fue atacada en casos como Schnekloth
v. Bustamonte, 412 U.S. 218, 270-71 (1973), Stone v. Powell, 428 U.S. 465, 486 (1976) y Washington
v. Chrisman, 455 U.S. 1, 9-10 (1982), Illinois v. Gates, 462 U.S. 213, 224 (1983), United States v.
Leon, 468 U.S. 897, 905-06 (1984).
95. Como fue destacado, en Miranda v. Arizona, la Corte decidi6 que el sospechoso en
materia criminal debe set informado de su derecho de ser asesorado por un abogado y de su derecho de
no auto incriminarse, pudiendo guardar silencio. Ver N.Y. v. Quarles, 467 U.S. 649, 673-74 (1984);
R.I. v. Innis, 446 U.S. 291, 302 (1980); Mich. v. Tucker, 417 U.S. 433, 451-52 (1974); Harris v. New
York, 401 U.S. 222, 224 (1971). Ver tambi4n Cyril D. Robinson, The Criminal Procedure Political
Connection: Miranda Before and After [La Conexi6n Politica del Proceso Criminal. Miranda Antes y
Despus], 10 LAW & SOC. INQUIRY 427 (1985).
96. Nichol, supra nota 90, en 3 19-20.
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lo que respecta a la pena de muerte, a pesar de lo resuelto en Furman v.
Georgia (1972), 97 que consider6 inconstitucional la pena de muerte tal y
como estaba prevista en la legislaci6n de Georgia y de Texas, por violar la
Octava Enmienda ("castigo cruel e inusual"), la Corte Suprema vino a
admitir la mayor parte de las leyes estatales que fueron reescritas despuds
de aquella decisi6n. 9
La Corte Burger tampoco logr6 una unidad y claridad de prop6sitos,
como lo hizo la corte liderada por Warren en materia de igualdad racial. En
Griggs v. Duke Power Co (1971), 99 por ejemplo, la Corte sigui6 los pasos
de su antecesora al lidiar con la discriminaci6n en las relaciones de empleo.
En Fullilove v. Klutznick (19 80),1°° se declar6 ser compatible con la
Constituci6n la ley dictada por el Congreso que destinaba diez por ciento de
los recursos destinados a obras pfiblicas para la contrataci6n de empresas de
propiedad de integrantes de minorias. Sin embargo, en Regents of the
University of California v. Bakke (1978),Io l consider6 invdlido el sistema de
cuotas para el ingreso a la Universidad, a pesar de haber afirmado que eran
admisibles programas de acci6n afirmativa en favor de minorias.'
0 2
La Corte Burger ha ido al contrario de estas (la Corte Burger) tendencias procesales. La Corte ha
firmemente cerrado las puertas de la amplia revisi6n de habeas corpus... Sin embargo, la Corte ha
podido limitar mucha de la autoridad supervisora de la judicatura federal. Como resultado de las
limitaciones de acceso, la toma de decisiones criminales estatales y administrativas federales se ban
convertido cada vez mis insuladas de la revisi6n judicial federal directa. La Corte Burger ha
indirectamente limitado las protecciones constitucionales por medio de limitar los procedimientos
disponibles que las hubiesen justificado.
97. 408 U.S. 238, 239-40 (1972) (decidiendo que la pena de muerte como fue establecida en
la legislaci6n de Georgia y Texas era inconstitucional porque estaba contra la prohibici6n de la Octava
Enmienda ante el "castigo cruel e inusual").
98. Mark A. Graber, Constructing Judicial Review [Construyendo la Revisi6n Judicial], 8
ANN. REV. OF POL. SCI. 425, 442 (2005) [en lo sucesivo Graber].
La pena de muerte apareci6 moribunda cuando los conservadores Ilegaron al poder judicial. En
1972, la Corte Suprema declaro que todas las leyes estatales que imponian la pena de muerte eran
arbitrariamente inconstitucionales (Furman v. Georgia 1972). Las Cortes Burger y Rehnquist entonces
sostuvieron la mayoria de las leyes estatales que fueron promulgadas, a pesar de que la evidencia
demostraba que permanecia arbitrariedad sustancial en el proceso de sentencia de muerte.
99. 401 U.S. 424, 436 (1971). Por 8 a 0 (Brennan no particip6), consider6 inconstitucionales,
para fines de contrataci6n y promoci6n de empleados, pruebas y exigencias que producian impacto
desproporcionado sobre los candidatos de raza negra.
100. 448 U.S. 448, 458, 492 (1980).
101. 438 U.S. 265, 320 (1978). La decisi6n fue tomada po una Corte dividida por 5 a 4. El
voto decisivo le correspondi6 al Magistrado Lewis Powell.
102. HOFFER, supra nota 62, en 380; MANUAL OXFORD 2005, supra nota 55, en 124.
730 ILSA Journal of International & Comparative Law
Una de las decisiones de la Corte Burger que produjo mayor
repercusi6n politica fue dictada en United States v. Nixon (1974). 13 A raiz
del caso Watergate, la Corte rechaz6 el alegato de inmunidad y privilegio
del Ejecutivo y determin6 la entrega de cintas grabadas en el gabinete
presidencial al fiscal especial que investigaba el caso. Esas cintas eran
incriminadoras, y tres semanas despuds de la decisi6n, el Presidente
renunci6 al cargo. Entre tanto, fuera de las circunstancias y pasiones de
Watergate, en decisiones como Dames & Moore v. Reagan ( 19 8 1)104 y
Nixon v. Fitzgerald (1982),105 la Corte estableci6 una linea de deferencia al
Poder Ejecutivo. 10 6 En Immigration and Naturalization Service v. Chada
(1983), la Corte consider6 inconstitucional el "veto legislativo"-es decir,
la casaci6n por parte del Congreso de un acto practicado por una agencia
administrativa-fundamentando su decisi6n en que se estaria violando el
principio de separaci6n de poderes.1 °7
Ninguna actuaci6n de la Corte Burger fue tan celebrada como aquella
que se refiri6 a los derechos de las mujeres. Hubo un conjunto continuo y
constante de decisiones que declararon invilidas leyes discriminatorias por
razones de gdnero. En Reed v. Reed (1971), la Corte Suprema declar6
inconstitucional la ley del Estado de Idaho que daba preferencia a un
hombre sobre una mujer para ejercer un puesto de albacea de bienes. 08 En
Frontiero v. Richardson (1973), la Corte consider6 inconstitucional que
militares del sexo masculino pudieran tener a sus esposas como
dependientes, pero que militares del sexo femenino no pudieran dar la
misma condici6n a sus maridos.'0 9 Especialmente significativa en esta
materia fue la decisi6n tomada en Craig v. Boren (1976), menos por las
particularidades del caso y mds porque fue a partir de la misma que se
103. 418 U.S. 683, 713 (1974).
104. 453 U.S. 654, 662-63, 688 (1981). En este caso, la Corte consider6 vilido el Decreto
Ejecutivo 12170 que, implementando un acuerdo con rin, extingui6 acciones judiciales, anul6
embargos (nullified attachments) y transfiri6 las demandas existentes para un tribunal arbitral recidn
creado.
105. 457 U.S. 731, 757-58 (1982). En este caso, la Corte determin6 que el Presidente disfruta
de absoluta inmunidad con respecto a la responsabilidad por dafios producidos como consecuencia de
actos oficiales.
106. Ver Vincent Blasi, The Rootless Activism of the Burger Court [El Activismo Desarraigado
de la Corte Burger], en BLAsi, supra nota 90, en 202 (1983).
107. 462 U.S. 919, 959 (1983).
108. 404U.S.71,77(1971).
109. 411 U.S. 677, 690-91 (1973).
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determin6 que las clasificaciones basadas en sexo fuesen sometidas a un
anilisis mis rigido de constitucionalidad (heightened scrutiny). 10
Todavia, es en el campo de los derechos de las mujeres que puede ser
situada una de las decisiones de mayor impacto entre todas las que fueron
tomadas por la Corte Suprema a lo largo de su historia: Roe v. Wade
(1973).11 Al conocer el caso, la Corte afirm6 la existencia de un derecho
constitucional de la mujer al aborto, l 2 invalidando la mayor parte de las
leyes estatales que lo prohibian. Roe provoc6 un intenso debate nacional
que se mantiene hasta la fecha, rodeado de las circunstancias y elementos
politicos, religiosos y morales que dividen a la sociedad estadounidense
entre el bloque favorable (pro-choice) y el contrario (pro-life). El principal
fundamento de la decisi6n fue el derecho de privacidad, que se deriva de la
Clitusula del Debido Proceso Legal, consagrada en la Ddcima Cuarta
Enmienda. 113 Es indiscutible que el caso Roe podria ser reclasificado como
un caso que envuelve el tema de la igualdad de gdnero, en la medida en que
es la mujer la que sufre las principales consecuencias de la gestaci6n
indeseada. Se trata, por tanto, de una inestimable conquista para la libertad
de las mujeres. La Corte Burger, entre tanto, no se atrevi6 a ir mds alli,
negando la extensi6n del derecho a la privacidad en las relaciones
homosexuales.l
1 4
En temas relacionados con la libertad de expresi6n, la Corte tambidn
dict6 decisiones importantes. En New York Times v. United States (1971),
caso conocido como Pentagon Papers Case (caso de los Cuadernos del
Pentgono), la Corte Suprema entendi6 que el Gobierno Nixon no habia
sido capaz de justificar la necesidad de censura previa en nombre de la
seguridad nacional para impedir la publicaci6n de un informe sobre la
Guerra de Vietnam que termin6 en manos de la prensa. 15 Al decidir casos
como Bigelow v. Virginia (1975)16 y Virginia Bd Of Pharmacy v. Virginia
110. 429 U.S. 190, 210 (1976). La Corte consider6 que violaba la Cliusula de Igualdad de
Protecci6n (Equal Protection), ley del Estado de Oklahoma que prohibia la venta de cerveza a hombres
con menos de 21 aflos, pero que permitia su adquisici6n por mujeres con mis de 18. El Magistrado
William Brennan fue el relator que desarrol6 la idea del examen mis riguroso (stricter scrutiny) por
medio de la des-equiparaci6n por razones de ginero ("must serve important governmental objectives
and must be substantially related to those objectives"). Id. en 197. Rehnquist y Burger disintieron.
111. 410U.S. 113, 166(1973).
112. Id. en 153.
113. U.S. CoNsT. amend. XIV; Roe, 410 U.S. en 152-53.
114. Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186, 192 (1986).
115. 403 U.S. 713, 714 (1971).
116. 421 U.S. 809, 829 (1975).
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Consumer Council (1976),' 17 la Corte extendi6 la protecci6n de la Primera
Enmienda a la expresi6n comercial y publicitaria. Menos elogiada fue la
resoluci6n que fue decidida por 5 votos a 4 en Branzburg v. Hayes (1972),
en la cual se neg6 a un periodista el derecho de proteger la confidencialidad
de su fuente."18 Todavia mis controvertida fue la orientaci6n adoptada en
Buckley v. Valeo (1976)." 9 En esa decisi6n, la Corte consider6 vdlida la
imposici6n legal de limites a las contribuciones individuales para las
campafias electorales, pero invalid6 las disposiciones que restringian los
gastos de campafia, utilizando como fundamento que las limitaciones
impuestas interferian en la libertad de expresi6n politica, violando la
Primera Enmienda.1
20
La critica progresista a la Corte Burger normalmente enfatiza que la
misma fue activista en favor de las prerrogativas de la propiedad privada e
indiferente con los pobres en general. 2 1  A pesar de lo resuelto en el caso
Roe, en el cual se reconoci6 el derecho al aborto, la Corte entendi6 que ni
los estados ni el gobierno federal tenian el deber juridico de tomar el
ejercicio de ese derecho accesible a quien no tuviera recursos propios.122
La Corte introdujo, todavia, la propiedad como "nueva variable"'123 en el
conjunto de valores protegidos por la Primera Enmienda, destacindose
decisiones como Buckley v. Valeo (1976),124 sobre financiamiento electoral,
y Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Commission
117. 425 U.S. 748, 773 (1976).
118. 408 U.S. 665, 709 (1972).
119. 424 U.S. 1,143-44(1976).
120. Id. en 143.
121. Tushnet, Optimista, supra nota 90, en 1270.
Con este entendimiento es posible encontrar las raices del activismo de la Corte Burger. Ellas
yacen en la filosofia que el gobiemo en su totalidad tiene la responsabilidad de proteger a las
prerrogativas de propiedad y no que ninguna parte del gobierno tiene la responsabilidad de reducir los
dafios que la falta de propiedad imponen en aquellos que desafortunadamente no tiene lo suficiente.
122. En Maher v. Roe, la Corte consider6 constitucional la legislaci6n de Connecticut que solo
concedia asistencia mdica a abortos ocasionados por necesidad m6dica. 432 U.S. 464, 469-80 (1977)
("La Cl~usula de Igualdad de Protecci6n no requiere que un Estado participante del programa de
Medicaid pague los gastos incidentes a los abortos no-terap~uticos para las mujeres indigentes
simplemente porque ha hecho una decisi6n politica de pagar los gastos incidentes a los partos."). En
Harris v. McRae, la Corte consider6 constitucional una norma federal que prohibia el uso de recursos
federales para la realizaci6n de abortos, independientemente de que existiese o no la necesidad m~dica
(medically necessary or not). 448 U.S. 297, 326-27 (1980).
123. Norman Dorsen y Joel M. Gora, The Burger Court and the Freedom of Speech [La Corte
Burgery la Libertadde Expresi6n], en BLASI, supra nota 90, en 28 (1983).
124. 424 U.S. en 143.
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(1980), 125  en materia de commercial speech (expresi6n comercial).
Finalmente, tal y como ya fue apuntado, la jurisprudencia de la Corte
Burger restringi6 el acceso de los mds pobres al Poder Judicial federal,
disminuyendo de esa forma la protecci6n de los derechos
constitucionales.1
26
2. La Corte Rehnquist
127
La onda liberal iniciada al final de los afios 50 ya habia Ilegado a su fin
cuando Ronald Reagan asumi6 la Presidencia en 1981, substituyendo a
Jimmy Carter. A partir de ese momento, el Partido Republicano se
instalaria en la Casa Blanca por tres mandatos consecutivos, con una
agenda politica conservadora, una visi6n econ6mica fundada en el laissez-
faire (filosofia liberalista) y un discurso moralista, de caricter religioso.
William Rehnquist, que fue nombrado Associate Judge (Magistrado
Asociado) por Richard Nixon, en 1972, surgi6 como un nombre natural
para suceder a Earl Burger. 128  Rehnquist era el magistrado mAs
conservador de la Corte Burger y encarnaba el ideal de auto contenci6n,
deferencia al Ejecutivo, interpretaci6n estricta, inclusive con respecto a la
125. 447 U.S. 557, 571-72 (1980).
126. Robert W. Bennett, The Burger Court and the Poor [La Corte Burger y los Pobres], en
BLASI, supra nota 90, en 57-61 (1983).
127. Ver generalmente HOFFER, supra nota 62; THOMAS TANDY LEWIS, U.S. SUPREME COURT
[LA CORTE SUPREMA ESTADOUNIDENSE] (2007); MANUAL OXFORD 2005, supra nota 55; THE OXFORD
COMPANION TO AMERICAN LAW [EL MANUAL DE OXFORD DE DERECHO ESTADOUNIDENSE] (Kermit
Hall ed., 2002); MARK TUSHNET, A COURT DIVIDED: THE REHNQUIST COURT AND THE FUTURE OF
CONSTITUTIONAL LAW [UNA CORTE DIVIDIDA: LA CORTE REHNQUIST Y EL FUTURO DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL] (2005); THE REHNQUIST LEGACY [EL LEGADO REHNQUIST] (Craig M. Bradley ed.,
2005); Erwin Chemerinsky, Assessing Chief Justice William Rehnquist [Asesorando al Presidente del
Tribunal William Rehnquist], 154 U. PA. L. REV. 1334 (2006); Lyle Denniston, Rehnquist to Roberts:
The "Reagan Revolution" Fulfilled? [Rehnquist a Roberts: La "Revoluci6n Reagan" Realizada?], 6
U. PA. L. REv. 63 (2006) [en Io sucesivo Denniston]; Henry F. Fradella, Legal, Moral, and Social
Reasons for Decriminalizing Sodomy [Razones Legales, Morales, y Sociales por la Cual Despenalizar
la Sodomia], 18 J. OF CONTEMP. CRIM. JUST. 289 (2002); Graber, supra nota 98; Daniel M. Katz,
Institutional Rules, Strategic Behavior and the Legacy of Chief Justice William Rehnquist: Setting the
Record Straight on Dickerson v. United States [Reglas Institucionales, Comportamiento Estratgico y el
Legado del Presidente del Tribunal William Rehnquist: Corrigiendo la Historia sabre Dickerson v.
United States], 22 J. L. & POL. 28 (2006); Thomas Merrill, The Making of the Second Rehnquist Court
[La Creaci6n de la Segunda Corte Rehnquist], 47 ST. LOUIS U. L.J. 569 (2003) [en to sucesivo Merrill];
John M. Nannes, The Lone Dissenter [El Disidente Solitario], 31 J. OF SUPREME CT. HIST. 12 (2006);
Wendy E. Parmet, The Supreme Court Confronts HIV- Reflections on Bragdon v. Abbott [La Corte
Suprema Enfrenta al Virus del Sida], 26 J.L. MED. & ETHICS 227 (1998).
128. Earl Burger se jubil6 como Chief Justice en 1986, habiendo asumido la posici6n de
Presidente de la Comisi6n del Bicentenario de la Constituci6n Estadounidense. MANUAL OXFORD
2005, supra nota 55, en 124.
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superaci6n de la decisi6n en Roe v. Wade, que se habia tornado una
obsesi6n republicana. 29 Rehnquist permaneci6 en la Corte por un total de
33 aftos, y fue su Presidente por 19 afios, de 1986 a 2005.
Como otras Cortes que la precedieron, debido a su composici6n y a la
capacidad del Chief Justice de liderar, en cada momento, mayoria
consistentes, la Corte Rehnquist atraves6 diversas fases. 3 ° La expectativa
inicial que motiv6 la indicaci6n de Rehnquist para la Corte-revisar
decisiones consideradas liberales y colaborar en la implementaci6n de un
proyecto politico conservador-se consum6 apenas parcialmente. En dreas
como el federalismo, la religi6n y derechos de propiedad, la Corte
Rehnquist imprimi6 inequivocamente su marca. Por otro lado, en temas
como el aborto y los derechos de los imputados en procesos penales, a pesar
de haber sido dados pasos hacia atrds, la Corte no reverti6 Roe v. Wade ni
tampoco Miranda v. Arizona. Afin en lo que respecta a las acciones
afirmativas, la puerta no fue enteramente cerrada, 131 a pesar de las miiltiples
exigencias y calificaciones introducidas por la jurisprudencia de la Corte.
Inclusive, en relaci6n con algunas materias, a pesar del voto disidente del
Chief Justice, hubo avances, como en lo que respecta a la extensi6n del
derecho de privacidad a las relaciones homosexuales. A continuaci6n serd
realizado un breve andlisis del desempefto de la Corte en algunas dreas
relevantes.
Un asunto en que la Corte Rehnquist innegablemente fue capaz de
concretizar el proyecto politico de Reagan y de los conservadores, fue en el
6rea del federalismo. Sobre la influencia del Chief Justice, se alter6 el
equilibrio entre el gobierno federal y los gobiemos estatales, limitAndose el
129. Denniston, supra nota 127, en 63 ("Mis que cualquier otra cosa en sus aspiraciones
domesticas, la Administraci6n Reagan quiso una Corte mis conservativa, especialmente para alzar la
posibilidad de invalidar a Roe v. Wade - ese legado despreciado de la Corte Burger.").
130. Ver Merrill, supra nota 127, en 569. El autor, en una conferencia realizada en 2002,
dividi6 el periodo de la Corte Rehnquist en dos fases. La primera iba de 1986 a 1995, periodo en el que
hubo un sinnimiero de nombramientos en la Corte, y que tuvo en la agenda cuestiones sociales
controvertidas, como el aborto y oraciones en las escuelas. En esa etapa, la Corte no fue capaz de hacer
avanzar significativamente la agenda conservadora. La segunda fase tuvo inicio en 1994, cuando la
Corte pas6 de los asuntos sociales para cuestiones estructurales, que envolvian, particularmente, el tema
del federalismo. Alli, la mayoria conservadora, bajo el liderazgo del Chief Justice, obtuvo expresivo
suceso. Ver tambidn Linda Greenhouse, Forward- The Third Rehnquist Court [Pr6logo: La Tercera
Corte Rehnquist], en ThE REHNQUIST LEGACY [EL LEGADO REHNQUIST] xiv (Craig Bradley ed., 2005).
La autora aqui identific6 una tercera fase, correspondiente a los afios finales de la Corte, entre el ado
2002 y el 2005, cuando asuntos sociales como los derechos de los homosexuales y acciones afinnativas
volvieron a ser objeto de discusi6n y hubo un reflujo en la "revoluci6n federalista". En ese periodo,
Rehnquist ya no logr6 liderar a la Corte en diversas decisiones, siendo su voto parte de la tesis de
minora.
131. HOFFER, supra nota 62, en 419.
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poder tanto del Congreso como del Poder Judicial federal. La "revoluci6n
federalista"--o del "nuevo federalismo"-fue hecha efectiva, sobre todo, a
trav~s de tres lineas jurisprudenciales: 13 2
a) La restricci6n del poder del Congreso con base en su
competencia constitucional para refular el comercio
interestatal (Art. I, Clause 3, Section 8); 33
b) La reintroducci6n de la doctrina de la inmunidad soberana de
los estados, con base en las enmiendas 10 y 1 1;134
c) El resurgimiento de la doctrina del state action (acci6n de
estado) en las acciones basadas en la D~cima Cuarta
Enmienda. 1
35
De acuerdo a la evaluaci6n realizada por estudiosos sobre la materia,
en los conflictos existentes entre el gobierno y los particulares, la tendencia
de la Corte fue la de alinearse con el gobierno. Por otro lado, en las
132. Id. en 436.
133. U.S. CONST. art. I, § 8, cl. 3: ("El Congreso tendrA el Poder (...) [D]e regular el
Comercio con las Naciones extranjeras, y entre los varios Estados, y con las Tribus lndigenas."). La
cuesti6n de la cliusula de comercio (commerce clause), por su relevancia y por su impacto sobre el
Derecho vigente, merece una referencia especifica. Teniendo como base la competencia para regular el
comercio interestatal, durante el Gobiemo de Franklin Roosevelt, fie promulgada la legislaci6n
proteccionista que ocasionaria el enfrentamiento entre el Presidente y la Corte Suprema. A partir de ese
momento, durante los mis de cincuenta aflos siguientes a la era del New Deal, el Congreso expandi6 sus
poderes. lsta situaci6n de confortable estabilidad fue confrontada por la Corte Rehnquist, en un
conjunto de decisiones tomadas por una mayoria apretada de 5 a 4. La primera de ellas fue United
States v. Lopez, cuando la Corte Suprema consider6 inconstitucional el Gun-Free School Zones Act (Ley
de Libertad de Armas en las Zonas Escolares), que tipificaba como crimen federal ia posesi6n de armas
de fuego en las cercanias de las escuelas. La mayoria de los magistrados entendi6 que no existia una
relaci6n suficiente entre la posesi6n de armas y el comercio interestatal, que permitiese legitimar la Icy
federal. 514 U.S. 549, 567-68 (1995).
134. La doctrina de la inmunidad soberana de los estados restringe la posibilidad de que el
Congreso apruebe leyes sujetando a los estados a acciones judiciales. En Seminole Tribe of Florida v.
Florida, y en Alden v. Maine, la Corte Suprema consider6 que leyes federales que abrogaban la
inmunidad jurisdiccional de los estados violaban la D~cima Primera Enmienda. Como consecuencia,
los estados no pueden ser procesados sin su consentimiento, sea en cortes federales (Seminole) o en
cortes estatales (Alden). 517 U.S. 44, 76 (1996); 527 U.S. 706, 759-60 (1999).
135. En DeShaney v. Winnebago County, la Corte entendi6 que la D~cima Cuarta Enmienda no
autoriza la responsabilidad del estado por acto de violencia privada contra un individuo (en el caso
concreto, un nifio), a pesar de que pudo haberlo evitado. 489 U.S. 189, 202-03 (1989). En United
States v. Morrison, sostuvo que la D6cima Cuarta Enmienda no ofrecia una base parn a edici6n de la
Violence Against Women Act (Ley de Violencia Contra la Mujer) de 1994, una vez que la ley no
reparaba los daflos causados por el estado (redress harm caused by the state), pero si por partes
privadas. 529 U.S. 598, 627 (2000).
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disputas entre el gobierno federal y el estatal, la Corte se inclin6 a favor de
los estados, invalidando constantemente la legislaci6n federal. 36
Otro tema central para la Corte Rehnquist era el de los derechos de las
personas acusadas en procedimientos penales. El Chief Justice se empefi6
en restringir los efectos de Mapp v. Ohio y de Miranda v. Arizona durante
todo el periodo en que estuvo al frente de la Corte. 3 7 De hecho, el alcance
de tales precedentes fue limitado en decisiones como Whren v. United
States (1996)138 y Atwater v. Lago Vista (2001). 1"9  Sin embargo, no sin
causar alguna sorpresa-y decepci6n para los defensores de la posici6n mis
rigida en cuestiones penales-la Corte reafirm6 Miranda al decidir
Dickerson v. United States (2000),14o dando a aquella combatida decisi6n
fundamento constitucional expreso.14 1  En precedentes mas recientes,
relacionados con la Guerra Contra el Terror-Hamdi v. Rumsfeld 142 y
136. MANUAL OXFORD 2005, supra nota 55, en 835.
137. HOFFER, supra nota 62, en 436.
138. 517 U.S. 806, 818-19 (1996). En esta decisi6n, la Corte declar6 que la autoridad policial
puede realizar bfisquedas y aprensiones en vehiculos que hayan sido detenidos por infracciones de
trinsito.
139. 532 U.S. 318, 354 (2001). En esta decisi6n, la Corte decidi6 que la Cuarta Enmienda no
prohibe la prisi6n sin orden judicial en caso de infracciones penales menores, como es el caso de la falta
de uso de cintur6n de seguridad.
140. 530 U.S. 428, 444 (2000). Una ley federal (18 USC § 3501 (2000)) estableci6 que "[U]na
confesi6n debe ser admitida como prueba si la misma fue voluntaria." Esta previsi6n, en filtimo
trrmino, se traia abajo la exigencia de advertencias previas que habia sido impuesta en la decisi6n de
Miranda. La Corte, por 7 a 2, con voto de Rehnquist-Scalia y Thomas no concordaron-, entendi6 que
"Miranda proclam6 una regla constitucional que no puede ser superada por acto legislativo del
Congreso." La Corte, por su parte, no desea reformar Miranda.
141. Rehnquist tenia una visi6n dura en materia penal, que inclusive se ponia de manifiesto, de
forma notoria, en sus posiciones con respecto a la pena de muerte. El defendia que esa pena debia ser
aplicada mis frecuentemente. En McCleskey v. Kemp, con su apoyo, la Corte consider6 irrelevante el
hecho de que las estadisticas demostrasen discriminaci6n racial contra personas de la raza negra en el
pronunciamiento de sentencias capitales. 481 U.S. 279, 290-91 (1987). Ademis de ello, se aline6 a ia
mayoria de ia Corte afirmando la constitucionalidad de la ejecuci6n de adolescentes de diecis~is y de
diecisiete aflos. Stanford v. Kentucky, 492 U.S. 361, 380 (1989). Su voto fie vencido, cuando la
mayoria entendi6 que menores de quince afios y personas "mentalmente retardadas" no podian ser
ejecutadas. Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304, 320-21 (2002); Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815,
838 (1988); Stanford v. Kentucky, 492 U.S. 361, 380 (1989). En United States v. Verdugo-Urquidez, la
Corte Suprema consider6 que la Cuarta Enmienda no se aplicaba a btisquedas y aprensiones hechas por
agentes estadounidenses en la propiedad de no estadounidenses en el exterior. 494 U.S. 259, 278
(1990). Ver HOFFER, supra nota 62, en 434 ("Desde el 2003 hasta el 2005, el Chief Justice estuvo en la
mayoria en las once decisiones 5 a 4 de justicia criminal, ampliando las excepcinnes a la regla
excluyente, y estuvo en desacuerdo en las nueve decisiones 5 a 4 que invalidaron o devolvieron los
casos donde se presunto mala conducta de parte de un policia o fiscal.").
142. 542 U.S. 507, 538-39 (2004).
Rasul v. Bush,143  la Corte decidi6 que las personas detenidas,
estadounidenses o no, podian cuestionar en las cortes estadounidenses su
prisi6n. Entre tanto, en Padilla v. Rumsfeld (2004),' 44 se invalid6, por
razones procesales, la decisi6n de la Corte de Apelaciones que habia
negado al Presidente poderes para arrestar a un ciudadano estadounidense,
sobre el alegato de ser un enemigo combatiente.
A pesar del empefto de su Chief Justice y de otros magistrados, la
Corte Rehnquist no consigui6 reformar Roe v. Wade y abolir el derecho al
aborto. 145 Sin embargo, en dos ocasiones, estuvo muy cerca de lograrlo, lo
que hubiera consumado un cambio ansiado por sectores conservadores,
grupos religiosos y por los propios Presidentes Reagan y Bush. En ambos
casos, la Corte Suprema produjo decisiones divididas, algunas de ellas
confusas, y con un sinnimero de divergencias y contradicciones. El
primero de ellos fue Webster v. Reproductive Health Service (1989),' 46 que
tuvo por objeto la constitucionalidad de la ley de Missouri que imponia una
gran cantidad de restricciones a la realizaci6n del aborto, inclusive a la
prohibicion de que el procedimiento fuese realizado en hospitales pfiblicos
o en el que estuvieran involucrados fetos con mis de veinte semanas y con
probabilidad de vida. 147  A pesar de haber declarado vilidas las
imposiciones contenidas en la legislaci6n estatal, y de haberse alejado de
algunas de las premisas establecidas sobre la materia, la Corte enfatiz6 que
la esencia de la decisi6n en Roe se mantenia.
148
143. 542 U.S. 466, 484-85 (2004).
144. 542 U.S. 426,450-51 (2004).
145. Recu6rdese que Rehnquist habia participado del proceso de Roe v. Wade, en 1973, siendo
su voto uno de los dos que fueron vencidos. El otro fue de Byron White. Roe, 410 U.S. en 115.
146. 492 U.S. 490, 492-93 (1989).
147. La ley estatal declaraba, en su preimbulo, "que la vida de cada ser humano comienza con
]a concepci6n" (the life of each human being begins at conception) e imponia las siguientes
restricciones: servidores piiblicos y establecimientos piablicos no podian ser utilizados para realizar
aborto, excepto si es necesario para salvar la vida de la madre; recursos, servidores o establecimientos
p6blicos (public funds, employees, or facilities) no podian ser utilizados para incentivar o aconsejar
(encourage or counsel) a una mujer a realizar un aborto, excepto si es necesario para salvar su vida; y
m6dicos deberian hacer pruebas de viabilidad a partir de la vig6sima semana de gestaci6n y no podrian
realizar un aborto de fetos con posibilidades de vida. Id. en 504, n.4; Mo. REv. STAT. § 1.205 (1986).
148. Al admitir como vilida la restricci6n al aborto a partir de la vigdsima semana, la Corte se
aferro de uno de los pilares de Roe, segfn el cual, durante el primer trimestre de gestaci6n la decisi6n de
hacer o no un aborto era un derecho de la mujer. Sin embargo, en el voto del propio ChiefJustice se
hizo la salvedad de que la decisi6n no afectaba aquel precedente. Webster, 492 U.S. en 495.
[2]. Este caso no da oportunidad a perturbar la decisi6n de Roe que decidi6 que una ley de
Texas que penalizaba a todos los abortos no-terap6uticos era inconstitucional porque violaba el derecho
de abortar que tiene origen el la Cliusula del Debido Proceso. Roe es distinguible por sus
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El segundo intento se produjo con Planned Parenthood v. Case
(1992). 149 Una ley de Pennsylvania imponia una serie de exigencias para la
realizaci6n del aborto, entre las cuales estaban el consentimiento
informado, la notificaci6n al c6nyuge, el consentimiento de los padres y el
periodo de espera de veinticuatro horas.' 50 Nuevamente, en una decisi6n de
cinco-a-cuatro, la Corte reafirm6 Roe, a pesar de haber mantenido casi
todas las imposiciones de la ley, salvo la que se referia a la notificaci6n al
c6nyuge.15' En una tiltima decisi6n--Stenberg v. Carhart (2000)-la Corte
conoci6 la prohibici6n de un procedimiento especifico, conocido como
"aborto con nacimiento parcial" (partial-birth abortion), invalidado en esa
oportunidad una ley de Nebraska.1
52
Como se indic6, la Corte Rehnquist enfrent6 una gran dificultad para
producir consenso o por lo menos mayorias constantes en diversas dreas de
su jurisprudencia. Este tambidn fue el caso en las cuestiones que envolvian
el mandamiento constitucional de igualdad y las acciones afirmativas.
Entre tanto, como tendencia, es posible afirmar que la Corte tom6 mis
rigidos los criterios que permitian el tratamiento favorable a determinados
grupos, en raz6n de discriminaciones pretdritas. Asi, por ejemplo, se torn6
mds dificil ganar procesos judiciales basados en discriminaciones realizadas
en el empleo, con la inversi6n de la carga de la prueba del impacto
desproporcional.' 5 3 El tratamiento preferencial a empresas de propiedad de
minorias raciales, en programas y contratos gubernamentales, pas6 a estar
sujeto a un test (examen) de constitucionalidad de dificil superaci6n. 154
acontecimientos, siendo que Missouri ha determinado que la viabilidad es el punto en cual su interls en
ia posible vida humana tiene que ser protegido.
Id.
149. 505 U.S. 833, 901 (1992).
150. Abortion Control Act [Ley del Control del Aborto], 18 PA. CONS. STAT. § 3214 (1990).
151. Planned Parenthood, 505 U.S. en 901. La decisi6n estuvo extremamente dividida, sin que
ninguna ponencia (opinion) tuviese la aceptaci6n de la mayoria. No obstante, prevaleci6 una decisi6n
colectiva, elaborada por los Magistrados Souter, O'Connor y Kennedy (a plurality decision written by
Justices Souter O'Connor, and Kennedy), debido a que diferentes partes de su texto tuvieron al menos
la adhesi6n de otros dos magistrados. La decisi6n mayoritaria revis6 la regla de Roe sobre la
preferencia del interds de la mujer durante el primer trimestre y substituy6 el criterio del examen mis
riguroso (heightened scrutiny), que era la linea seguida en materia de derechos fundamentales, por uno
menos riguroso, identificado como "carga indebida" (undue burden).
152. 530 U.S. 914, 945-46 (2000).
153. Ward's Cove Packing Co. v. Antonio, 490 U.S. 642, 660 (1989).
154. En Richmond v. JA. Croson Co., la Corte consider6 inconstitucional la previsi6n de que
treinta por ciento de los contratos pfiblicos deberian asignarse a empresas de propiedad de minorias y
estableci6 que el tratamiento diferenciado basado en el criterio racial estaba sujeto a un test riguroso de
inconstitucionalidad (must pass a strict scrutiny review). 488 U.S. 469, 510-11 (1989). Esa linea de
orientaci6n fue reiterada en Adarand Constructors v. Pena. 515 U.S. 200, 221-22 (1995).
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Con relaci6n al uso de la raza como criterio para la admisi6n en la
universidad, la Corte Suprema, en un mismo dia, dict6 dos decisiones con
direcciones opuestas. En Gratz v. Bollinger (2003), consider6
inconstitucional el criterio que atribuia un bono de veinte puntos (un quinto
de los puntos necesarios para ser aprobado) a los candidatos negros, latinos
y de origen indigena.155 Sin embargo, en Grutter v. Bollinger (2003),
siguiendo la linea del precedente firmado en Bakke, afirm6 que la raza y la
bfisqueda de la diversidad son factores legitimos-desde que no sean los
ilnicos-que deben ser considerados en el proceso de admisi6n a la
universidad.
156
Dos Altimas cuestiones merecen referencia. La primera de ellas es la
que se refiere al tratamiento constitucional de la religi6n, tema sobre el cual
Rehnquist fue capaz de liderar a la Corte de acuerdo con su visi6n. Ain
antes de tornarse Chief Justice, 61 habia conducido a la Corte, con una
mayoria apretada, a afirmar que subsidios pfiblicos para escuelas religiosas
no violaban el Establishment Clause (Clausula del Establecimiento de la
Primera Enmienda). 157  Como Chief Justice, Rehnquist fue autor de la
redacci6n del voto en Zelman v. Simmons-Harris (2002), validando los
comprobantes escolares que, en la prictica, significaban la matricula de
nifios de familias de baja renta en escuelas religiosas. 158 En Van Orden v.
Perry (2005), consider6 constitucional un monumento a los Diez
Mandamientos en la entrada de la sede del Gobiemo de Texas.' 59 En lo que
respecta a los derechos de los homosexuales, la posici6n de Rehnquist
prevaleci6 en Boy Scouts of America v. Dale (2000), admitiendo la
exclusi6n de un miembro de una asociaci6n debido a su homosexualidad
asumida. 160 Entre tanto, el Chief Justice no hizo prevalecer su opini6n en
Romer v. Evans (1996), cuando la Corte declar6 la inconstitucionalidad de
una enmienda a la Constituci6n estatal que prohibia cualquier acto
155. 539 U.S. 244, 275-76 (2003).
156. 539 U.S. 306, 343 (2003).
157. Mueller v. Allen admiti6 la deducci6n en el impuesto sobre renta de cantidades pagadas a
escuelas religiosas. 463 U.S. 388, 402-03 (1983). Sobre la presidencia de Rehnquist, la Corte ampli6 la
protecci6n constitucional a otras situaciones, tal y como lo seial6 HOFFER. Ver supra nota 62, en 423.
En los siguientes casos, la mayoria extendi6 la protecci6n a las peliculas religiosas y al dinero
publico que se gasta para prop6sitos religiosos, mientras que la autoridad publica halla abierto el espacio
para todos y permitir que los grupos religiosos usen los fondos: Lamb's Chapel v. Center Moriches
Union Free Schools District (1993), Capitol Square Review Board v. Pinette (1995), Rosenberger v.
Tolerable and Visitors (195), Bowens v. Kendrick (1988), and Zobrest v. Catalina Foothills School
District (1993).
158. 536 U.S. 639, 662-63 (2002).
159. 545 U.S. 677,691-92 (2005).
160. 530 U.S. 640, 661 (2000).
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legislativo, administrativo o judicial de protecci6n a los homosexuales. 161
El voto de Rehnquist fue igualmente vencido en Lawrence v. Texas
(2003),162 decisi6n que super6 el precedente Bowers v. Hardwick (1986)163
y reconoci6, expresamente, que el derecho constitucional de privacidad
protegia a las relaciones homosexuales voluntarias entre adultos.
Con la muerte del Chief Justice en el aflo 2005, la Corte Rehnquist
culmin6 su ciclo como una de las mis influyentes en la historia
estadounidense. La Corte fue contemporinea y, en algunos momentos,
protagonista de la consolidaci6n del pensamiento conservador.
Especialmente despu~s que Antonin Scalia y Clarence Thomas fueron
nombrados, muchas conquistas liberales fueron abaladas. Acciones
afirmativas pasaron a ser mis dificiles de implementar. Las garantias de los
imputados en procesos penales pasaron a ser interpretadas de manera mis
estricta. La separaci6n entre Iglesia y Estado se torn6 mds tenue. El
activismo conservador de la Corte la llev6 a invalidar un sinnfimero de
leyes que favorecian los derechos civiles, en nombre de un nuevo
federalismo.164 Finalmente, es imposible no registrar el mayor peso que
concepciones e intereses partidarios pasaron a tener en la formaci6n de las
convicciones de la Corte. En Clinton v. Jones (1997), la Corte afirm6 que
el Presidente de los Estados Unidos---en aquel momento un dem6crata-
podia ser demandado judicialmente por hechos no relacionados con el
ejercicio del cargo y aimr por hechos anteriores a la toma de posesi6n de la
presidencia. 165 Sin embargo, en Cheney v. USDC for District of Columbia
(2004), se reconoci6 el privilegio ejecutivo a favor del Vice-Presidente
republicano, Dick Cheney. 166  Mds dramitica fue la interferencia de la
161. 517 U.S. 620, 622 (1996).
162. 539 U.S. 558, 561 (2003).
163. 478 U.S. 186, 196 (1986). En este caso, la Corte Suprema declin6 extender el derecho de
privacidad a las relaciones homosexuales, afirmando la constitucionalidad (upholding) de una ley de
Georgia que criminalizaba tales relaciones.
164. En el debate sobre la Corte Rehnquist, el Profesor Larry Kranmer record6:
Desde 1994 a 2004, la Corte Rehnquist derogo treinta leyes federales. Eso fue
mucho mis que lo que hizo la Corte Warren durante su d6cada de mucho
activismo, y tambidn mis que la Corte Lochner. Si la Corte Rehnquist hubiese
derogado once leyes basindose en el federalismo, eso no se compara a las seis
dacadas anteriores. Derogando tantas leyes en un periodo tan corte tiene un
tremendo efecto en todo el sisterna politico-en referencia a camo reaccionaria el
Congreso, como los estados reaccionarian, como los politicos harian sus
campaflas, y asi sucesivamente. Ahi es donde se encuentra el efecto verdadero.
The Rehnquist Court [La Corte Rehnquist], STANFORD LAWYER, Spring 2005, en 30.
165. 520 U.S. 681, 709-10 (1997).
166. 542 U.S. 367, 391-92 (2004).
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Corte Suprema en el resultado de las elecciones presidenciales, en Bush v.
Gore (2000), un ejercicio pleno del poder politico y de una indebida
aplicaci6n del derecho.
167
3. La Corte Roberts
168
En julio del 2005, John Glover Roberts Jr. fue postulado por el
Presidente George W. Bush para el puesto que quedaria vacante con la
anunciadajubilaci6n de Sandra Day O'Connor. 169 Entre tanto, antes de que
fuera confirmado por el Senado, el Chief Justice, William Rehnquist,
falleci6 en septiembre del 2005.170 Ante esa situaci6n, el Presidente revoc6
la designaci6n de Roberts para la plaza de O'Connor y lo postul6 para la
posici6n de Chief Justice.171  Con la aprobaci6n de su nombre por el
Senado, el 29 de septiembre del 2005, se torn6 el sucesor de Rehnquist, a
quien anteriormente habia servido como asesor (law clerk) en los afios de
1980 y 1981.172 A lo largo de su carrera, el nuevo Chief Justice ejerci6
cargos en la Administraci6n Pfiblica sobre gobiemos republicanos,
167. 531 U.S. 98, 110-11 (2000). En sintesis: la Corte decidi6, en tiempo record, por 5 votos a
4, la invalidez de un nuevo conteo de votos en municipios de Florida, conforme habia sido determinado
por la Corte Suprema del Estado de la Florida. Bush habia vencido la elecci6n en el estado por una
cantidad minima de votos y la legislaci6n tenia previsto un nuevo conteo de votos en ese tipo de
supuesto. La decisi6n de la Corte Suprema signific6, en la prictica, la victoria de Bush. En un fuerte
voto disidente, el magistrado Stevens apuntr: "El real perdedor de esta elecci6n presidencial fle 'La
confianza de la Naci6n en un magistrado imparcial sirviendo como guardiin del principio del derecho.'
Id. en 128-29 (Stevens, J., disidente).
168. Ver generalmente Denniston, supra nota 127; Mark Tushnet, The First (and Last) Term of
the Rehnquist Court [El Primer (y iltimo) Tdrmino de la Corte Rehnquist], 42 TULSA L. REV. 495
(2007) [en lo sucesivo Tushnet, Primero]; James E. Ryan, The Supreme Court and Voluntary
Integration [La Corte Suprema y la Integraci6n Voluntaria], 121 HARV. L. REV. 131 (2007) [en 1o
sucesivo Ryan]; Frederick Schauer, The Supreme Court, 2005 Term-Foreword: the Court's Agenda-
and the Nation's [La Corte Suprema, Tdrmino 2005-Prrlogo: la Agenda de la Corte-y de la Nacirn],
120 HARv. L. REV. 4 (2007); Ronald Dworkin, Judge Roberts on Trial [El Magistrado Roberts durante
Juicio], 52 THE N.Y. REV. OF BOOKS 16, 20 de octubre del 2005, disponible en
http://www.nybooks.comarticles/article-preview?articleid=18330 (filtima visita el 14 de marzo del
2010) [en lo sucesivo Dworkin, Roberts]; Ronald Dworkin, The Supreme Court Phalanx [El Falange de
la Corte Suprema], 54 THE N.Y. REV. OF BOOKS 14, 27 de septiembre del 2007, disponible en
http://www.nybooks.com/articles/20570 (fltima visita el 14 de marzo del 2010) [en Io sucesivo
Dworkin, Falange].
169. Rick Klein, Bush Picks Roberts for Chief Justice O'Connor is Likely to Ramin [sic] For
Now [Bush Escoge a Roberts como Presidente del Tribunal], BOSTON GLOBE, 6 de septiembre del 2005,
en Al (en lo sucesivo Klein).
170. HOFFER, supra nota 62, en 441.
171. Klein, supranota 169.
172. HOFFER, supra nota 62, en 449.
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especialmente sobre la Presidencia de Ronald Reagan. Ademis, actu6
como abogado privado y a partir del 2001 asumi6 como magistrado en la
Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia. 73 Roberts siempre estuvo
ligado al pensamiento conservador, tanto en la politica 74 como en el
Derecho.
175
Para el puesto de Sandra Day O'Connor, fue nombrado Samuel Alito,
jurista que tambidn habia ocupado cargos en administraciones republicanas
y que desde 1990 actdo como magistrado en la U.S. Court of Appeals for
the Third Circuit (Corte de Apelaciones del Tercer Circuito), posici6n que
ocupaba al haber sido nombrado por el Presidente George Bush.176 Con la
salida de O'Connor y el ingreso de Alito, se fortaleci6 el grupo
conservador 177 y perdi6 afin mis espacio el bloque liberal.7' El magistrado
Anthony Kennedy, que era visto como un conservador moderado, pas6 a
173. Id.
174. Politicamente, el nuevo Chief Justice era parte del grupo de los Ilamados Sons of the
Reagan Revolution (Hijos de la Revoluci6n Reagan). Ver Denniston, supra nota 127, en 65. Sobre el
movimiento conservador propiciado por la Revoluci6n Reagan, ver Mark Silverstein y Benjamin
Ginsburg, The Supreme Court and the New Politics of Judicial Review [La Corte Suprema y la Politica
Nueva de la Revisi6n Judicial], 102 POL. Sci. Q. 371, 387 (1987).
175. Dworkin, Roberts, supra nota 168, en 14.
Durante su carrera publica, Roberts manifest6 su posici6n contra la superaci6n de
las protecciones de derechos del votante; el sostuvo la constitucionalidad de una
iniciativa Congresional que privaria a las cortes federales del poder de supervisar
la integraci6n racial; denigraria los esfuerzos de un grupo de legisladores a
reducir la desigualdad del trabajo; referirse al derecho de privacidad usando las
palabras "so-called' (asi-Ilamadas); firmar una petici6n para que la Corte
Suprema modificara su entendimiento de la consagraci6n de la decisi6n Roe v.
Wade; y clasificar como "insostenible" la decisi6n de la Corte Suprema que
prohibia la creaci6n de un momento de silencio en las escuelas-bashindose en el
razonamiento que el intervalo puede ser utilizado para oraciones.
176. HOFFER, supra nota 62, en 450.
177. Con el nombramiento de Alito, se consum6 la previsi6n de los analistas en tomo a la
superaci6n de la Ilamada split-the-difference jurisprudence (jurisprudencia que reparte la diferencia),
que se caracteriza justamente por decisiones que, en lugar de adherirse perentoriamente a una de las
vertientes extremas del debate constitucional, buscan adecuarse al "constitucionalismo mediano." Ver J.
Harvie Wilkinson III, The Rehnquist Court at Twilight: The Lures and Perils of Split-the-Difference
Jurisprudence [La Corte Rehnquist en el Creplisculo: Las Atracciones y los Peligros de la
Jurisprudencia de Repartir la Diferencia], 58 STAN. L. REv. 1969, 1972 (2006). La representante
principal de ese constitucionalismo mediano era justamente la magistrada Sandra O'Connor, que fue
substituida por Aito.
178. Los magistrados considerados mis conservadores son Clarence Thomas, Antonin Scalia,
John Roberts y Samuel Alito. Anthony Kennedy se ali6 al ala conservadora en la mayor parte de sus
votos. El bloque liberal es formado por los Associate Justices (Magistrados Asociados) John Paul
Stevens, David H. Souter, Ruth Bader Ginsburg y Stephen G. Breyer. Ver Dworkin, Falange, supra
nota 168, en 92.
Barroso
ser el voto decisivo en un sinnirmero de casos controvertidos. Roberts
asumi6 el cargo con el prop6sito de aumentar el consenso y producir mds
decisiones undnimes, lo que de hecho ocurri6 en un primer momento. Sin
embargo, de manera progresiva, se fue acentuando la divisi6n de la Corte,
con una sucesi6n de decisiones tomadas por cinco-a-cuatro. 179  En el
periodo finalizado en junio del 2007, ese tipo de decisiones ajustadas
correspondian a un tercio de los casos. 180 En todos los veinticuatro casos
resueltos por cinco-a-cuatro, el Magistrado Kennedy vot6 con la mayoria,
pasando a desempefiar un papel central en los rumbos de la jurisprudencia
constitucional de la Corte Roberts. 181 Su posici6n contraria al aborto y a la
acci6n afirmativa, por ejemplo, contribuyeron para que la Corte se moviera
hacia la derecha.
Como es 16gico, todavia no es posible analizar la Corte Roberts desde
una perspectiva hist6rica mds amplia, ni tampoco mesurar el impacto de los
cambios politicos ocurridos en el Congreso en el 2006, y en la Presidencia
en el 2008.182 No obstante, ya es posible destacar algunas decisiones que
confirman que se trata de la Corte que los conservadores ansiaban y los
liberales temian. 183 De hecho, tan solo en el afio judicial finalizado en junio
del 2007, la Corte consider6 constitucional una ley restrictiva del aborto,
mantuvo la condena del imputado en casi todos los casos que conoci6,
aument6 la dificultad para que los inversionistas puedan demandar a las
empresas y a sus ejecutivos por fraude bursdtil, invalid6 programas de
integraci6n racial en las escuelas, restringi6 la libertad de expresi6n de
alumnos de escuelas pfiblicas, dificult6 el acceso a la Corte, imponiendo
restricciones procesales mds rigurosas, entre otros.
En las cuestiones que envuelven derecho y proceso penal, la Corte
Roberts ha adoptado la misma orientaci6n conservadora de la Corte
Rehnquist. En lo que respecta a la pena de muerte, la Corte consider6, en
Kansas v. Marsh (2006),184 que es constitucional la ley de Kansas que
179. Id.
180. Id.
181. Id.
182. Ver Tushnet, Primero, supra nota 168, en 500.
183. Linda Greenhouse, In Steps Big and Small, Supreme Court Moved Right [En Pasos
Grandes y Pequehos, La Corte Suprema se Movi6 Hacia la Derecha], N.Y. TIMES, 1 de julio del 2007,
en Al.
184. En su voto disidente, el Magistrado Souter, con la adhesi6n de los Magistrados Stevens,
Ginsburg e Breyer, se refiri6 a la ley de Kansas como un absurdo moral. 548 U.S. 163, 207 (2006)
(Souter, J. disidente). Sobre el tema, ver George H. Kendall, The High Court Remains as Divided as
Ever over the Death Penalty [La Corte Superior Permanece Dividida coma Siempre sobre la Pena de
Muerte], 105 MICH. L. REV. FIRST IMPRESSIONS 79, 79 (2006) ("Si el resultado en Marsh es indicativo
de c6mo la Corte vaya a tratar el tema de la pena de muerte en el futuro, parece que la Corte Roberts se
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permite la ejecuci6n del acusado cuando las circunstancias agravantes y
atenuantes se presenten con igual peso. En Uttecht v. Brown (2007), la
Corte Suprema torn6 mds f~cil para la parte acusadora, la dispensa de
jurados que en su entender serian desfavorables a la pena de muerte. 185
Ambos casos fueron resueltos por cinco-a-cuatro 8 6 En lo que se refiere a
pruebas obtenidas con violaci6n de la Cuarta Ennienda, al decidir Hudson
v. Michigan (2006), la Corte consider6 que el incumplimiento de la regla
"knock and announce" (tocando la puerta y con aviso)-que impone a la
autoridad policial el deber de tocar la puerta, anunciar su presencia y
aguardar un periodo razonable antes de entrar en el domicilio del acusado-
no deberia llevar a excluir la prueba que asi fue obtenida1 87 En Carey v.
Musladin (2006), la Corte consider6 que no se violaba el derecho del
imputado a un proceso justo por el hecho de que los parientes de la alegada
victima se sentaran en la sesi6n del proceso usando broches que exhibian la
imagen de la victima.
188
En materia de libertad de expresi6n, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha admitido restricciones importantes. En Rumsfeld v. Forum for
Academic and Institutional Rights (2006), 189 la Corte, en decisi6n undnime,
no reconoci6 la posibilidad de que facultades de derecho negaran el acceso
de reclutadores militares a sus campus, medida que las instituciones de
ensefianza habian tomado en raz6n de que las Fuerzas Armadas adoptaron
politicas de discriminaci6n en relaci6n con los homosexuales. En Garcetti
dividiria lo mis a menudo y agudamente tal como las Cortes Burger y Rehnquist."). En otro caso
relacionado a la pena de muerte, Panetti v. Quarterman, la Corte reiter6 la jurisprudencia anterior en el
sentido de que una persona mentalmente incapaz de comprender la raz6n de su ejecuci6n no puede sufrir
tal pena. 551 U.S. 930, 960 (2007). Ver tambign Stewart v. Martinez-Villareal, 523 U.S. 637, 644-45
(1998); Ford v. Wainright, 477 U.S. 399, 417 (1986).
185. 551 U.S. 1, 19 (2007).
186. Id. en 3; Kansas, 548 U.S. en 165.
187. 547 U.S. 586, 601-02 (2006).
188. 549 U.S. 70,77 (2006).
189. 10 U.S.C. § 654 (2000). La regla conocida como "don't ask, don't tell" ("no preguntar, no
decir") prohibia a las Fuerzas Armadas la admisi6n o manutenci6n en sus filas de homosexuales. En
virtud de ello, varias facultades de Derecho negaron el acceso de personas que hacian el reclutamiento
para las Fuerzas Armadas. El Congreso respondi6 con la Enmienda Solomon, segin la cual, las
Universidades que reciben fondos federales deberian aceptar el acceso de los militares. 10 U.S.C. § 983
(2000). Llevado el asunto al Poder Judicial, la Corte Suprema entendi6 que la Enmienda Solomon no
viola la libertad de expresi6n y de asociaci6n de las facultades y mantuvo la posibilidad de que el
Gobiemo negase fondos federales a las facultades que no permitiesen el acceso a militares, para fines de
reclutamiento, que facultan a otros potenciales empleadores. Roberts pronunci6 la tesis que predomin6
en la Corte, acompaflado par todos los otros miembros, excepto par Alito, que realiz6 sus propias
consideraciones. 547 U.S. 47, 70 (2006).
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v. Ceballos (2006),190 una Corte dividida por cinco-a-cuatro decidi6 que los
servidores p~iblicos-en el caso concreto, un procurador distrital-en el
ejercicio de sus funciones, no est~n protegidos por la Primera Enmienda y
sus manifestaciones pueden ser sometidas al poder disciplinario del
empleador.' 9' En Morse v. Frederick (2007), nuevamente en una decisi6n
tomada por cinco-a-cuatro, la Corte entendi6 que la decisi6n del director de
una escuela de sancionar a un estudiante que exhibi6 una manta mediante la
cual supuestamente estaba defendiendo el uso de la marihuana, no violaba
la Primera Enmienda. 1
92
En lo que respecta al derecho al aborto, la Corte Roberts sigui6 la
tendencia restrictiva de su antecesora, no obstante, sin llegar a superar Roe
v. Wade. En Gonzalez v. Carhart (2007),193 la Corte Suprema afirm6 la
constitucionalidad de la Ley de Prohibici6n del Aborto Parcial (Partial-
Birth Abortion Ban Act) de 2003,194 que prohibia una especifica hip6tesis
de aborto. Por una mayoria de cinco-a-cuatro, entendi6 que la ley no
imponia una restricci6n indebida al derecho de la mujer de interrumpir la
gestaci6n.'
95
190. 547 U.S. 410,426 (2006).
191. Sobre el tema, ver Charles W. Rhodes, Public Employee Speech Rights Fall Prey to an
Emerging Doctrinal Formalism [Los Derechos de Expresi6n de un Empleado Ptiblico Caen Victima de
un Formalismo Doctrinal Emergente], 15 WM. & MARY BILL OF RTs. J. 1 (2007); Robert Roberts, The
Supreme Court and the De-Constitutionalization of the Freedom of Speech Rights of Public Employees
[La Corte Suprema y la Desconstitucionalizaci6n de la Libertad de los Derechos de Expresi6n], 27
REV. OF PUB. PERS. ADMIN. 171 (2007).
192. 551 U.S. 393, 410 (2007). El voto que obtuvo la adhesi6n de la mayoria foe escrito por el
Chief Justice Roberts, que concluy6 que la administraci6n escolar no viola la Primera Enmienda al
reprimir manifestaciones en favor de las drogas. Para fundamentar esa decisi6n, fueron mencionados
precedentes como Bethel School District v. Fraser y Hazelwood v. Kuhlmeier. Ver Melinda Cupps
Dickler, The Morse Quartet: Student Speech and the First Amendment [El Cuarteto Morse: La
Expresi6n de los Estudiantesy la Primera Enmienda], 53 LoY. L. REV. 355,363-68 (2007).
193. 550 U.S. 124 (2007).
194. 18 U.S.C. § 1531 (2003).
195. Gonzalez, 550 U.S. en 168. No obstante, la posibilidad que crea para que los estados
limiten los derechos reconocidos en Roe, ha sido vista con bastante preocupaci6n. Ver, por ejemplo,
George J. Annas, The Supreme Court and Abortion Rights [La Corte Suprema y el Derecho al Aborto],
356 NEW ENG. J. OF M.: HEALTH L., ETHICS, & HUMAN RTS. 2206 (2007).
Algunos m6dicos seguramente serin tentados a ver las decisiones como una victoria limitada de
las fuerzas antiaborto que improbablemente no tenga mns que un efecto minimo en la prictica medica.
Este punto de vista es comprensible pero no comprende el posible impacto anplio de la opini6n sobre la
regulaci6n de la prictica medica y en general, la relaci6n entre doctor y paciente. Hasta que se decidi6
este caso, la Corte reconoci6 la importancia de no interferir con las sentencias m&licas hechas por
medicos para proteger los intereses de los pacientes. Por primera vez, la Corte permiti6 que una
sentencia congresional reemplace a una sentencia medica.
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En materia de igualdad de protecci6n y acci6n afh'rnativa, la Corte
invalid6 planes de integraci6n racial voluntaria en escuelas de Seattle y de
Louisville, que usaban a la raza como uno de los elementos de desempate
cuando una escuela de ensefianza secundaria recibia mds candidatos de los
que podria aceptar, de modo que se asegurasen determinados porcentajes de
diversidad.196  Por cinco-a-cuatro, la Corte consider6 que la politica no
pasaba en el strict scrutiny (escrutinio estricto) a que deben ser sometidas
las distinciones basadas en cuestiones raciales, debido a la inexistencia de
segregaci6n en el pasado, 197 lo que no permitiria caracterizar la presencia de
un inter6s pfiblico preponderante. 198 La Corte Roberts demuestra, en esa
decisi6n, que la implementaci6n de nuevas politicas de acci6n afirmativa
tiende a tornarse muy dificil, o casi imposible, justificandose apenas en
hip6tesis sumamente excepcionales.' 99
En temas de Derecho Electoral, la Corte Roberts ha sido acusada de
promover la desregulaci6n de las campafias y de no proteger a los grupos
minoritarios en causas que envuelven el dimensionamiento de distritos
electorales. En Randall v. Sorrell, la Corte Suprema entendi6 que la
limitaci6n de gastos de campafia es inconstitucional, toda vez que viola la
libertad de expresi6n. 200 En Federal Election Commission v. Wisconsin
Right to Life (2007), consider6 inconstitucional la aplicaci6n de la
legislaci6n federal que impide la utilizaci6n de recursos de empresas para
propaganda politica durante los sesenta dias que anteceden a la elecci6n en
caso de que los anuncios se refieran a cuestiones en debate y no al apoyo o
196. Parents Involved in Community Schools v. Seattle School Dist. No. 1, 551 U.S. 701, 711
(2007).
197. Id. en 707.
198. Id. en 730.
199. La decisi6n ha sido duramente criticada. Ver, por ejemplo, Ryan, supra nota 168, en 156:
El peligro y la importancia de Parents Involved es que hari que la lucha que ya es
sorprendentemente dificil sea aun ms dificil, si no imposible. El miedo legitimo
es que los distritos escolares vayan a interpretar esta decisi6n como una sefial para
que no se molesten con la integraci6n escolar. Algunos distritos podrin concluir
que ahora habri algo vagamente ilicito acerca de la empresa en su totalidad, y que
continuar la integraci6n requiere falta de direcci6n y decepci6n en vez del uso
abierto racial. Otros distritos podrfin razonar que continuar la integraci6n solo
acabara en litigio. Claramente, no muchos distritos ahora se ven interesados en la
integraci6n racial, pero esta decisi6n aumenta la posibilidad de que la minoria de
ellas est6n interesadas en el futuro.
Id.
200. 548 U.S. 230, 235 (2006). La mayoria se form6 con los votos de Breyer, Roberts, Alito,
Kennedy, Thomas y Scalia, manteniendo el precedente fijado en Buckley v. Valeo, en el cual la Corte
Suprema habia decidido que el gasto de dinero para influenciar electores era protegido por la libertad de
expresi6n. 424 U.S. en 143-44.
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oposici6n a determinado candidato. 20 ' En League of United Latin American
Citizens v. Perry, la Corte enfrent6 el alegato de que en la redistribuci6n de
los distritos electorales en Texas, hubo violaciones a la Constituci6n y a las
leyes, por existir fines politico-partidarios.2 °2 El formato de los nuevos
distritos habria sido diseflado para beneficiar a los republicanos. °3 Con
excepci6n de un distrito,2 4 la Corte se rehus6 a declarar la nulidad de la
redistribuci6n, siendo su principal fundamentando el hecho de no haber
sido suficientemente demostrado el fin partidario oscuro que se alegaba.20 5
En el aflo judicial finalizado en junio del 2008, el ninmero de
decisiones tomadas por cinco-a-cuatro disminuy6.2°6 En el caso de mayor
relevancia en el periodo, la Corte sostuvo la tesis de que la Segunda
Enmienda a la Constituci6n protege el derecho individual a la posesi6n de
armas para uso personal,20 7 invalidando la prohibici6n contenida en una ley
del Distrito de Columbia.20 8 El sector conservador prevaleci6 tambi6n, en
201. 551 U.S. 449, 457 (2007). La ley en cuesti6n era la Bipartisan Campaign Reform Act of
2002 ("McCain-Feingold"). 2 U.S.C. § 441b(b)(2) (2000). Para una eritica severa de esta decisi6n, ver
Dworkin, Falange, supra nota 168, en 96.
202. 548 U.S. 399,414(2006).
203. Id. en 417.
204. Especificamente, en el caso de uno de los distritos rediseflados, el nfimero 23, las nuevas
lineas diluian el voto, irrespetando el Voting Rights Act [Ley de Derecho a Votar] de 1965 en la secci6n
2, que dispone sobre la protecci6n de los derechos de las minorias contra las mayorias. 42 U.S.C. §
1973 (2006). Eso porque 100,000 latinos fueron transferidos del viejo distrito hacia un nuevo distrito,
extrafiamente diseflado, raz6n por la cual Ia oposici6n al plano calific6 la maniobra como
gerrymanderring (NT: Un modo controvertido de redistribuir las circunscripciones electorales de un
territorio para obtener ventaja en otro territorio. Esto ocurre particularmente en lugares en los que se
utiliza el sistema electoral mayoritario). Ante ello, la Corte Suprema entendi6 que, de hecho, el cambio
podria encerrar un problema calificado de protecci6n de la relaci6n mayoria-minoria, una vez que el
viejo distrito sea separado en tres comunidades (Anglos, Negros y Latinos) y nunca habia sido
modificado durante 22 aflos. League of United Latin American Citizens, 548 U.S. en 410-46.
205. League of United Latin American Citizens, 548 U.S. en 447. Kennedy, Alito y Roberts
entendieron que el redimensionamiento de los distritos no violaba ia secci6n 2 del Voting Rights Act de
1965. Por su parte, Scalia y Thomas entendieron que el reclamo referente a que el gerrymanderring era
inconstitucional no se trataba de una controversia justificada. Los magistrados Scalia, Roberts, Thomas
y Alito concluyeron que la Corte Distrital no se equivoc6 al rechazar la apelaci6n en la cual se
argumentaba que remover a los latinos del distrito 23 constituia una diluci6n intencional del voto
(intentional vote dilution). Los magistrados Scalia, Robert, Thomas y Alito, por su parte, entendieron
que la creaci6n del distrito 25 satisfacia al Voting Rights Act de 1965.
206. De los 63 casos decididos por la Corte Suprema entre octubre del 2007 yjunio del 2008,
11 fueron decididos por un margen de un itnico voto, contra 24 en el trmino anterior. Ver Linda
Greenhouse, On Court that Defied Labeling, Kennedy Made the Boldest Mark [En Corte que Desaf!6 la
Etiqueta, Kennedy Hizo la Marca m6s Audaz], N.Y. TIMES, 29 de junio del 2008.
207. District of Columbia v. Heller, 128 S. Ct. 2783, 2822 (2008).
208. D.C. CODE §§ 7-2501.01-02 (2001).
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decisiones como la que admiti6 la inyecci6n letal como mdtodo de
ejecuci6n de pena de muerte209 y en la que se exige al elector presentar
identidad con foto al momento de emitir el voto.2 10  Entre tanto, el grupo
mis liberal de magistrados, conquist6 importantes victorias, como en la
decisi6n que asegur6 a las personas detenidas en la Base de Guant~namo el
acceso a las cortes federales, 21 la que invalid6 una ley estatal en la cual
estaba prevista la pena de muerte en el caso de estupro de menores,
limitdndose en esa ocasi6n tal tipo de sanci6n a los crimenes que provoquen
212la muerte de la victima, asi como en un conjunto de decisiones en las
cuales se reconoci6 derechos de los trabajadores en acciones por
discriminaci6n en el local de trabajo. 213
Como ya se indic6, afin es temprano para una evaluaci6n profunda de
la Corte Roberts. Tampoco es posible prever el impacto politico, a mediano
y largo plazo, del cambio de composici6n del Congreso y de la elecci6n del
nuevo Presidente. No obstante, es innegable el movimiento de la Corte
hacia la derecha, su mayor afinidad ideol6gica con los grandes intereses
econ6micos y politicos y su falta de simpatia por la expansi6n de los
derechos civiles. En sus primeros afios, la Corte ha recibido criticas duras,
provenientes tanto de la academia 214  como de los medios de
209. Baze v. Rees., 128 S. Ct. 1520, 1538 (2008).
210. Crawford v. Marion County Election Board, 128 S. Ct. 1610, 1614 (2008).
211. Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723, 128 S. Ct. 2229,2277 (2008).
212. Kennedy v. Louisiana, 128 S. Ct. 2641, 2664-65 (2008).
213. Ver, por ejemplo, Meacham v. Knolls Atomic Power Laboratory, 128 S. Ct. 2395, 2406-
07 (2008).
214. Dworkin, Falange, supra nota 168, en 14.
Seria un error suponer que esta falange de la derecha es guiada en su fervor por
judiciales muy conservadoras o ideologias politicas de principios. Acaso no se ve
guiada por ningn principio judicial o politico, pero sino por una lealtad partisana,
cultural o tal vez religiosa. Pide restricci6n judicial y deferencia a los legisladores
cuando estos pasan medidas que los conservadores politicos est~n a favor, tal
como la prohibici6n de tdcnicas particulares medicas de aborto. Pero la coalici6n
de la derecha abandona la restricci6n cuando invalido la ley a la cual los
conservadores se oponian, tal como las regulaciones sobre la publicidad politica y
programas moderados de distritos escolares para adelantar la integraci6n racial en
la educaci6n p6blica. La reclama es de celebrar la libertad de expresi6n cuando
se declara que el Congreso no puede prevenir a las corporaciones ricas y a las
uniones de eludir las restricciones sobre las aportas politicas. Pero la libertad de
expresi6n esta subordinada a otras p6lizas cuando se decidi6 que las escuelas
pueden castigar a los estudiantes por exponer esl6ganes ambiguos pero no
perjudiciales durante acontecimientos escolares. Por mucho tiempo los abogados
han carifiosamente dicho, citando a Mr. Dooley, que la Corte Suprema sigue los
retornos de elecci6n. Parece que estos cuatro magistrados en vez siguen al
noticiero Fox.
comunicaci6n, 2 15 que le imputan un conservadurismo asociado a un
partidismo alineado con los intereses del partido republicano y de los
grupos religiosos.
V. CONCLUSION
Las ddcadas posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial fueron
marcadas por la americanizaci6n de la vida en miltiples dominios. Uno de
ellos, ciertamente, fue el Derecho constitucional. De hecho, en paises
distantes cultural y geogrificamente, de un extremo al otro del globo, se
disemin6 el modelo que tuvo su marco inicial en Marbury v. Madison y su
apogeo en los afios de la presidencia de Earl Warren en la Corte Suprema:
centralidad de la Constituci6n, control de constitucionalidad con
supremacia judicial y judicializaci6n de las grandes controversias en tomo
de la realizaci6n de los derechos fundamentales.
En el transcurso del proceso de incorporaci6n de ese modelo de
constitucionalismo, los paises de tradici6n romano-germfnica pasaron por
transformaciones extensas y profindas. Entre ellas, es posible destacar el
fen6meno denominado como constitucionalizaci6n del Derecho, dentro del
cual se enmarcan la aplicaci6n directa e inmediata de la Constituci6n a las
relaciones juridicas en general, el control de constitucionalidad y la lectura
del Derecho infra constitucional a la luz de los principios y reglas
constitucionales. En el mismo contexto, magistrados, tribunales y,
especialmente los tribunales constitucionales se tornaron mds actuantes y
activistas, potenciando el desarrollo de nuevas categorias de interpretaci6n
constitucional.
Parad6jicamente, en los fitimos afios, la prdctica constitucional
estadounidense ha recorrido una trayectoria inversa. Discursos de derecha
e izquierda han procurado restringir el papel de la jurisdicci6n
constitucional y valorizar el papel del Poder Legislativo. En curioso
proceso, voces representativas, han defendido abiertamente la adopci6n de
la supremacia del Legislativo y de la ley, Lo que corresponde, en iltimo
andlisis, al modelo europeo anterior a la Segunda Guerra. Como
consecuencia, el discurso del momento en favor de una interpretaci6n
215. The Roberts Court Returns [La Corte Roberts Regresa], N.Y. TIMES, 30 de septiembre del
2007, en 4.
El bloque Roberts no se ha pegado a ninguna teoria de juzgar. Sus miembros no
son reacios para invalidar las leyes que ha pasado el Congreso, como deberian ser
los criticos del "activismo judicial," o reacios para invalidar los precedentes de la
Corte. El mejor vaticinador de c6mo sel'A el voto se hace con preguntar: ,Cual
seria el resultado que un Republicano conservativo este a favor segiln la p6liza?
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constitucional estricta es contrario al activismo judicial.21 6  Es mis, en
diferentes momentos, la impresi6n de un observador extemo es la de que se
desarroll6 una modalidad de activismo contrario a los derechos civiles. Por
otra parte, el partidismo manifestado en algunas decisiones y el regreso de
la religi6n al espacio piblico tambidn parecen alejar el Derecho
constitucional estadounidense del modelo que encant6 al mundo.
Con todo, es lo cierto que paises de democratizaci6n tardia o de
redemocratizaci6n reciente, necesitan del modelo que fue celebrado y
exportado, a pesar de sus idealizaciones. En esos paises, como regla, el
proceso politico mayoritario no logra satisfacer plenamente las demandas
por legitimidad democrdtica, debido a las distorsiones hist6ricas en la
distribuci6n del poder y de las riquezas. En ese escenario, mejor que la
vocaci6n autoritaria del Ejecutivo o la baja representatividad del
Legislativo, es la actuaci6n equilibrada e independiente de los tribunales
constitucionales. En la medida en que logren escapar de la captura de la
politica ordinaria, les cabri el papel de garantizadores de la estabilidad
institucional y de los avances sociales posibles.
216. No es posible explorar aqui el debate rico y complicado presente en la teoria constitucional
estadounidense durante los iltimos aflos, involucrando temas como el imbito y la legitimidad
democritica de la revisi6n judicial, interpretivismo y no-interpretivismo, supremacia judicial y
constitucionalismo popular. Ver RONALD DWORKIN, LAW'S EMPIRE [EL IMPERIO DEL DERECHO] 378
(1986); Jeremy Waldron, The Core of the Case Against Judicial Review [El Centro del Caso Contra la
Revisidn Judicial], 115 YALE L.J. 1346, 1406 (2006) (sobre el debate de la legitimidad democrtica de
la revisi6n judicial). Ver tambidn LARRY D. KRAMER, THE PEOPLE THEMSELVES [LA GENTE SI MISMA]
93 (2004) (a favor del constitucionalismo popular); MARK TUSHNET, TAKING THE CONSTITUTION
AWAY FROM THE COURTS [QUITANDOLE LA CONSTITUCI6N A LAS CORTES] 154-76 (1999). En defensa
de la revisi6n judicial, ver CHRISTOPHER L. EISGRUBER, CONSTITUTIONAL SELF-GOVERNMENT [EL
AUTOGOBIERNO CONSTITUCIONAL] 47 (2001); Owen Fiss, Between Supremacy and Exclusivity [Entre
la Supremacia y la Exclusividad], en RICHARD W. BAUMAN Y TSvI KAHANA, THE LEAST EXAMINED
BRANCH [LA RAMA MENOS EXAMINADA] 452-67 (2006); Erwin Chemerinsky, In Defense of Judicial
Review: A Reply to Professor Kramer [En Defensa de la Revisicn Judicial: Una Respuesta al Profesor
Kramer], 92 CAL. L. REV. 1013, 1014 (2004); Robert Post y Reva Siegal, Roe Rage: Democratic
Constitutionalism and Backlash [Furia de Roe: Constitucionalismo Democrdtico y su Contragolpe], 42
HARV. C. R.-C.L. L. REv. 373, 375 (2007).
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